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Resumen

Los sistemas alternativos para la solucion de conflictos han venido a innovar
nuestra forma tradicional de administracion de justicia y especialmente las maneras
alternas no adversariales de resolucion de problemas juridicos. La mediacion no tiene un
origen especifico y concreto, basta con decir que en toda sociedad existi6 una
personalidad sobresaliente, que de una u otra forma, interponia sus buenos oficios en la
solucion de los conflictos. Esto constituye un claro precedente del proceso de mediacion.
Sin embargo, muchos profesionales del derecho son ajenos a esta tematica, ignorando el
gran nimero de ventajas que se derivan de éste método alternativo en referencia.

En la mediacion se crea un espacio amplio y cooperativo entre las partes en
conflicto, cuya Unica meta es lograr un acuerdo agil y econdmico que reduzca el expendio
de tiempo, esfuerzo y dinero que son los factores que mueven un juicio ordinario.
Ademas, en la mediacion se busca que tal advenimiento sea elaborado con apego a la
normativa legal vigente y sin que se vulneren los derechos de los intervinientes y de ese
modo sean faciles de ejecutar los acuerdos.

La Ley de Arbitraje y Mediacion ecuatoriana no ha logrado los efectos esperados,
en especial en torno al descongestionamiento del sistema judicial. En este contexto, la
mediacion presenta mejores resultados que la justicia tradicional, y para ello se debe
efectuar un control de legalidad de los acuerdos plasmados en las actas de mediacion
luego de su expedicion, con el objeto de que puedan ejecutarse de manera eficaz.

Sin embargo, es frecuente ver que una vez culminado el proceso de mediacion, el
acuerdo suscrito por las partes no garantiza una verdadera justicia, ya que el advenimiento
puede alejarse de la normativa legal vigente y vulnerar derechos de los participantes. A
esto se le debe sumar el posible incumplimiento de los involucrados, cuyo efecto seria
que el acta de mediacion sea ineficaz, ya que seria dificil o imposible de ejecutar el
compromiso adquirido por los intervinientes y con ello se estaria dejando de tutelar los
derechos de las personas que confiaron en la mediacion para solucionar sus pugnas.

Es evidente que la mediacidn ha contribuido a resolver controversias transigibles
en diferentes areas, pero resulta que los acuerdos no se cumplen a cabalidad o para
hacerlos efectivos hay que recurrir a los jueces, convirtiendo a la mediacion en una
actividad meramente administrativa y alejada de una verdadera forma de administracién
de justicia. Este sistema alternativo en mencién deberia tutelar los derechos de las
personas, desde el inicio del proceso de mediacion hasta que los acuerdos logrados sean

cumplidos en su totalidad, lo cual se vera reflejado en la satisfaccion de los intervinientes.
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Introduccion

En nuestro sistema judicial, la mediacion ha cobrado relevancia como método
alternativo de solucion de controversias. Esto en conformidad con el articulo 190 de la
Constitucion® y debido a que gran parte de pugnas de tipo social, como las controversias
relacionadas con menores y aquellas de tipo laborales, asi como también de caracter
mercantil como deudas, que por su naturaleza son transigibles, se resuelven llegando a un
advenimiento entre las partes, sin la necesidad de acudir a las instancias jurisdiccionales.
Como resultado del proceso antes indicado, se obtiene un acta de mediacion que resuelve
la controversia y que tiene los efectos de sentencia ejecutoriada y pasada en autoridad de
cosa juzgada, acorde al articulo 47 de la Ley de Arbitraje y Mediacion.?

Sin embargo, en ocasiones el resultado de un proceso de mediacion, es decir el
acta que contiene el acuerdo, no se apega a las normas legales vigentes y vulnera los
derechos de las partes, y en consecuencia se torna inejecutable, sin que se pueda hacer
efectiva, inclusive si se acude a la via judicial. La Ley de Arbitraje y Mediacion no
establece claramente los pasos a seguir o las normas legales supletorias que debemos
considerar, a fin de ejecutar un advenimiento, ya sea de forma voluntaria o por
incumplimiento, cuando el acta de mediacion se contraponga a las leyes internas y vulnere
derechos de las partes o de terceros.

Cuando el acta de mediacion tiene deficiencias como las referidas en el parrafo
anterior, los jueces en nuestro medio la ejecutan en caso de incumplimiento en base a la
costumbre judicial, dependiendo de su conocimiento o experiencia. En otras ocasiones
los jueces ejecutores simplemente no pueden hacer cumplir los acuerdos defectuosos, de
tal manera que la parte que busca su ejecucidn se ve obligada a seguir primero un proceso
de nulidad del acta, para luego iniciar la accion legal correspondiente. Esto genera
inseguridad para las partes y desconfianza en la mediacion como mecanismo alternativo
de resolucion de controversias.

Es necesario que previo a la ejecucién de los acuerdos de mediacion, se realice un
control de legalidad, con la finalidad de evitar la vulneracién de derechos de los
intervinientes o que éstos se aparten de la normativa vigente, evitando que los acuerdos

logrados se tornen inejecutables.

! Constitucion de la Republica del Ecuador [2008], en Registro Oficial, No. 449 (20 de octubre de
2008), art. 190.

2 Ecuador, Ley de Arbitraje y Mediacidn, en Registro Oficial, No. 417 (14 de diciembre de 2006),
art. 47.
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En el presente trabajo de investigacion, en el primer capitulo, se examinara la
naturaleza juridica del acta de mediacion, con énfasis en la mediacion como una forma
de acceder a la justicia. Asimismo, se analizaran las caracteristicas del proceso de
mediacion, los requisitos y los efectos del acta de mediacion y la responsabilidad del
mediador.

En el segundo capitulo se analizard lo referente a la ejecucion del acta de
mediacion, atendiendo los diferentes procesos para hacer realidad lo plasmado en un
acuerdo. Se estudiara también la eficacia del acta de mediacidn, con atencion en su control

judicial y legal, ademas de los acuerdos inejecutables y la nulidad de la mencionada acta.
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Capitulo primero

Naturaleza juridica del acta de mediacion

1. La mediacion

La mediacion, como mecanismo de solucion de conflictos, alcanza mayor nivel
de utilidad y efectividad a finales del siglo XX a nivel mundial, obteniendo grandes logros
y soluciones satisfactorias para los individuos participantes. EI mencionado proceso,
forma parte del sistema alternativo de solucién de conflictos, cuya aparicién se remonta
a la antigliedad, tiempo en el que se utilizaba a la comunicacion directa como instrumento
de tramitacién y solucion a disputas, siendo la maxima autoridad la que actuaba como
Gltima opcidn para resolver la pugna, en el caso de que las partes no logren ponerse de
acuerdo o den fin a su divergencia.®

Se cree que la mediacion como procedimiento de tramitacion de conflictos, es tan
antigua como los conflictos surgidos entre los seres humanos y la aparicién de una
solucion, en donde el jefe de la tribu o del clan, acompafiado de los hombres mas
respetados y consagrados del pueblo, resolvian las dificultades que surgian entre sus
habitantes.*

En el Ecuador, la mediacién es un mecanismo alterno de solucion de conflictos
reconocido constitucionalmente®. Siendo la mediacion el objeto del presente proyecto de
investigacion, cabe sefialar que el articulo 43 de la Ley de Arbitraje y Mediacion (LAM)
lo define como un procedimiento de conclusién de disputas, mediante el cual las partes
en controversia, son asistidas por una tercera persona neutral, la cual procura un acuerdo

satisfactorio de caracter extrajudicial, que ponga fin a la pugna.®

% David Israel Pérez Jarrin, “La naturaleza y contenido del principio de confidencialidad frente al
mediador”  (tesis abogacia, Universidad de San Francisco de Quito, 2017), 2-5,
https://repositorio.usfq.edu.ec/bitstream/23000/7035/1/135054. pdf.

4 Manuel de Armas Hernandez, “La mediacion en la resolucion de conflictos”, Educar 32, (2003),
125-136.

5 Constitucion de la Republica del Ecuador [2008], en Registro Oficial, No. 449 (20 de octubre de
2008), art. 190, inciso primero: “Se reconoce el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos
para la solucién de conflictos. Estos procedimientos se aplicaran con sujecion a la ley, en materias en las
que por su naturaleza se pueda transigir”.

6 Ecuador, Ley de Arbitraje y Mediacidn, Registro Oficial 417 del 14 de diciembre de 2006, art.
43: “La mediacion es un procedimiento de solucién de conflictos por el cual las partes, asistidas por un
tercero neutral llamado mediador, procuran un acuerdo voluntario, que verse sobre materia transigible, de
caracter extrajudicial y definitivo, que ponga fin al conflicto”.
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Asi mismo, del contenido del Reglamento del Centro de Mediacion de la
Procuraduria General del Estado, podemos extraer algunos elementos y definir a la
mediacion como una actuacion voluntaria y confidencial, creada para ayudar a que dos o
mas personas, ya sean naturales o juridicas, viabilicen una solucion justa y eficaz a un
conflicto de relevancia jurisdiccional. La mediacion permite que la solucion del conflicto
que alcancen las partes, no sea resultado de un proceso contencioso, sino que sea resuelta
bajo los principios de igualdad y honestidad, interviniendo como mediador una tercera
persona neutral, que asista a las partes en el asunto en litigio.’

Es asi que para Héctor Echanique Cueva, la mediacion es la busqueda de la
armonia de los intervinientes en una divergencia, que intentan hallar una solucion
definitiva por medio de la participacion de un mediador, para conseguir un acuerdo que
ponga fin a su pleito.?

En resumen, la mediacion desde tiempos remotos, ha sido aquel procedimiento en
el que se pretende concluir un litigio entre dos 0 mas personas, de la manera mas justa y
menos perjudicial para las partes. En el proceso de mediacion intervienen los afectados y
un tercero denominado mediador, con el objetivo de encontrar opciones positivas y
satisfactorias que permitan llegar a un entendimiento mutuo y ajustado a las necesidades

de los individuos, que desencadenara en un convenio.

2. La mediaciény el acceso a la justicia

Ahora bien, para entender el significado del acceso a la justicia y el papel que la
mediacion juega en la solucion de conflictos como mecanismo alterativo, primero cabe
tener en cuenta la conexion que existe entre el acceso a la justicia y los derechos humanos
reconocidos a nivel internacional, en particular el derecho a la justicia, a un recurso
efectivo, a la igualdad y no discriminacion. Es asi que, el efectivo acceso a la justicia
depende de la observancia de todos estos derechos que, de forma imperante, facilitan la
igualdad de condiciones durante la solucion de un conflicto legal y todo el proceso que

este encierra, sin importar la capacidad econdémica, social o cultural de los involucrados.®

" Ecuador, Reglamento del Centro de Mediacion de la Procuraduria General del Estado, Registro
Oficial No. 673 de 2016.

8 Héctor Mesias Echanique Cueva, La mediacién, una alternativa a la solucion de conflictos en el
Ecuador (Quito: Editorial Juridica del Ecuador, 2008), 16.

® Egla Cornelio, “Los mecanismos alternativos de solucién de controversias como derecho
humano”, Revista Castellano-Manchega de Ciencias sociales, No. 17, (2014): 81-95.
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En ese sentido, el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD),
define el acceso a la justicia como “el derecho de las personas, sin distincion de sexo,
raza, edad, identidad sexual, ideologia politica o creencias religiosas, a acceder y/o
adquirir una respuesta placentera y justa a sus exigencias juridicas”.°

El acceso a la justicia, considerandolo como un derecho fundamental, ha sido una
de las mayores preocupaciones de los entes administrativos que se encargan de organizar
la administracion de justicia. Este derecho busca que todos los ciudadanos, sin importar
el lugar en el que se encuentren, puedan acceder sin restriccion alguna a los juzgados o

tribunales de justicia, con la finalidad de hacer valer sus derechos.

2.1 Caracteristicas del derecho de acceso a la justicia

El acceso a la justicia, admite una justicia igualitaria y garantista constituyendo
un puente para encontrar formas de solucion a las dificultades cotidianas de caracter
juridico y legal. De igual manera, para una correcta accesibilidad de la justicia es
necesario un orden y participacion del Estado en aras de garantizar este derecho
fundamental, manifestado en dos aspectos complementarios: formal y material.!*

El aspecto formal infiere la obligatoriedad de las autoridades a dar soluciones
rapidas, completas e imparciales, a los requerimientos emanados de los particulares
(sujetos del proceso), obedeciendo a las formalidades del propio proceso. Por su parte, el
aspecto material del acceso a la justicia perfecciona la primera, aludiendo a la obligacion
de cumplir las resoluciones, especificamente aquellos dictdmenes definitivos favorables
a las pretensiones de alguna de las partes.*2

En otro orden de ideas, Nuria expresa que las caracteristicas del derecho al acceso
a la justicia comprenden:

a) El acceso a la informacion;

b) La disposicidn de los cuerpos oficiales de administracion de justicia;

¢) Ladistancia a los tribunales;

d) El nivel socioeconémico de la persona necesitada de justicia.'®

10 Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), Manual de politicas pablicas para
el acceso a la justicia, Buenos Aires, Instituto Talcahuano, 2005, p. 7.

1 Cornelio, “Los mecanismos alternativos de solucion de controversias como derecho humano”,
81-95.

12 1bid.

13 Nuria Gonzalez, Un acercamiento al acceso a la justicia a través de la mediacion como medio
alterno de solucién de conflictos (Universidad Nacional Auténoma de México, C. de México, 2014), 119.
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Por ultimo, el acceso a la justicia guarda concordancia con lo inherente al ser
humano, que refiere a los valores, principios y cooperacion; todo ello ligado con el acceso
a la informacion y conocimiento, relacionado a una controversia y su posible solucion.*

Es asi que, en toda sociedad, sin importar el sistema judicial implementado, se
debe dar a conocer a las personas los derechos que los protegen, para que tengan claro los
limites a los que llegan una vez que éstos sean vulnerados y quieran exigirlos ante una
autoridad administrativa o jurisdiccional. Esto conlleva también tener conocimiento sobre
los procesos legales o todo el camino que debe recorrer una pugna sometida a un tribunal,
desde que se plantea la accion hasta cuando se emite la sentencia y esta sea cumplida
totalmente. Es asi que existen ciertas restricciones para acceder a la justicia, como las

siguientes:

las barreras culturales del acceso. EI desconocimiento del derecho se rige en el principal
obstéaculo de la especie. En la vida social las personas realizan infinidad de actos dotados
de sentido y con efectos juridicos, sin embargo gran parte de ellos no son comprendidos
en su alcance y en cuanto a sus significaciones sociales. Esto contribuye con la sensacion
de ajenidad que experimenta el ciudadano frente a un universo juridico cada vez mas
profuso y complejo. [...] El concepto de acceso a la justicia [...] Segin se concibe, es un
derecho que necesita ser garantizado pero también es un hecho que debe ser concretado.
Es un acto a la vez que un proceso o trayecto que se prolonga en el tiempo. Es un derecho
constitucional a la vez que un derecho humano. Esta vinculado con la organizacion de
justicia, pero a la vez excede sus fronteras y contempla el uso alternativo del derecho. Se
relaciona con la justicia en un sentido formal pero también material, por lo cual no importa
s6lo llegar sino también como se llega.®

Es asi que debemos entender el acceso a la justicia como un derecho fundamental,
que no debe ser Unicamente conocido por las personas o la sociedad, sino que debe estar
a su alcance, ofreciendo a las personas las facilidades necesarias para poder acceder a los
6rganos que administran justica. Es asi que los individuos deben contar con las
herramientas necesarias para entablar una accion judicial y alcanzar la resolucién de una
pugna particular, por alguno de los métodos de solucion de conflictos, con un resultado
que satisfaga a los involucrados.

Resulta indispensable referirnos a la situacion econémica de los intervinientes en
una controversia, ya que esto influye de gran manera en la posibilidad de acceder a la
justicia. En nuestro medio social, teniendo en consideracion que nuestro pais se encuentra

en vias de desarrollo, es claro que existe un gran indice de pobreza, lo que conlleva a que

1% 1bid. 120.

15 Diego Américo Robles, “El concepto de acceso a la justicia: evolucion, vigencia y actualidad”,
en Sonia Boueiri Bassil, edit., El acceso a la justicia, contribuciones tedrico-empiricas en y desde paises
latinoamericanos (Madrid: Editorial Dykinson, 2010), 44.
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el servicio que brindan las entidades que conforman la administracion de justicia, sea
accesible Unicamente para las clases de elite o las que tienen dinero.

En el contexto que hemos mencionado, se debe recalcar que en los paises de
América Latina existe un sin nimero de desigualdades de caracter econémico que
obviamente repercuten en el acceso a la justicia, tanto asi que gran parte de la poblacién
se encuentra marginada de servicios basicos como el agua, la vivienda, la salud, la
electricidad, entre otros, y es asi como se evidencia segun los datos del afio 2019 en donde
las naciones de habla hispana tienen a su poblacion en pobreza extrema en promedio en
el 55.4 %,'° lo cual obviamente se extiende a la carencia del servicio de justicia. Es claro
gue personas en situacion de pobreza, ven limitado el acceso a abogados, procuradores,
jueces y tribunales de justicia, para quienes el derecho de acceso a la justicia, sélo se lo
ve plasmado en la teoria.

Por lo antes enunciado, los paises en vias de desarrollo tienen mayor desconfianza
en lajusticia a diferencia de las naciones que tienen una capacidad financiera mas holgada
y por ende un sistema judicial mas estable.!’

Una de las formas que se ha utilizado para que las personas de bajos recursos
econdémicos puedan acceder a los organismos de administracion de justicia, es brindando
asesoria y patrocinio juridico gratuito, que lo realizan los colegios de abogados, facultades
de derecho o jurisprudencia de las universidades, asi como también la defensoria publica
conforme a lo preceptuado en nuestra Carta Marga.'® Sin embargo, este servicio resulta
insuficiente para toda la poblacion en situaciones de pobreza, debido a que esta ayuda
mayormente se concentra en las ciudades grandes o capitales de las provincias, dejando
a un lado a los sectores rurales o alejados de las urbes. A esto debe sumarse que la
ciudadania tiene una gran desconfianza en los abogados gratuitos, en ciertos casos por la
falta de preparacion de los mismos y la poca atencién que brindan a las causas debido al
gran nimero de patrocinios que mantienen, lo que se diferencia de los profesionales del

derecho privados que ofrecen un servicio mas adecuado en la defensa de los juicios, ya

6 Naciones Unidas, “Panorama Social de América Latina”, CEPAL, accedido 19 de julio de 2021,
61
https://www.cepal.org/sites/default/files/presentation/files/version_final_panorama_social_para_sala_pre
bisch-403-2021.pdf.

17 Alejandro M. Garro, “El acceso a la justicia y el Derecho de interés publico”, en Jorge Obando,
dir., Justicia y Sociedad, hacia un mejor servicio publico de justicia (Espafia: Imprenta “La Gotica”, 1999),
39.

18 Constitucion de la RepUblica del Ecuador [2008], en Registro Oficial, No. 449 (20 de octubre
de 2008), art. 191.
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que de ello dependera en gran parte el pago de sus honorarios. En este sentido cabe

recalcar que:

como paliativo a la falta de acceso a la justicia de la gente de menos recursos es el que
ofrecen instituciones como colegios de abogados, facultades de Derecho y otros
organismos no gubernamentales. Asi, los colegios de abogados de varios paises,
incluyendo el Pert, Venezuela y muchos otros, cuentan con clinicas juridicas que prestan
patrocinio gratuito. Sin embargo, aun en aquellos paises en donde este tipo de ayuda se
encuentra mejor organizada, como es el caso de Chile, es ampliamente reconocido que el
servicio llega a un minimo porcentaje de la poblacion que lo requiere y que la
remuneracion de los abogados que prestan este servicio resulta escandalosamente baja en
proporcion a la cantidad de trabajo que reciben. [...] la asistencia juridica que prestan las
clinicas juridicas en las facultades de derecho, que obviamente también enfrentan
problemas de financiamiento como los demaés, en su mayoria se destaca por su valor
educacional, mas que por su capacidad de cubrir las necesidades de acceso a la justicia.*®

Para complementar lo relacionado a las caracteristicas del derecho de acceso a la
justicia, se hace necesario referirnos a la tutela judicial efectiva. El articulo 75 de la
Constitucion del Ecuador define a la tutela judicial efectiva de la siguiente manera: “Toda
persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y
expedita de sus derechos e intereses, con sujecién a los principios de inmediacion y
celeridad; en ningln caso quedara en indefensién. EIl incumplimiento de las resoluciones
judiciales sera sancionado por la ley”.?° Seguin Vanessa Aguirre Guzman, la tutela judicial
efectiva contiene varios componentes, a saber: el acceso a la justicia para todas las
personas sin restriccion de tipo econdémico o de cualquier otra clase; iguales
oportunidades de defensa con relacion al tiempo de duracion del proceso y a la
imparcialidad del juez que conoce la causa; la resolucion que sea expedida por la
autoridad jurisdiccional debe ser motivada y congruente, lo que encierra la equidad de la
misma y que ponga definitivamente fin al conflicto; y, que el fallo se lo pueda ejecutar de
manera eficaz, es decir que se cumpla la sentencia a cabalidad de una manera sencilla, y
con ello lograr la satisfaccion de las partes procesales.?

Dentro de cualquier forma de administrar justicia, se le debe dar una ponderacion
a la manera como la sociedad puede acceder a los tribunales y juzgados, ademas de
obtener una sentencia que sea medianamente satisfactoria, dentro de un tiempo razonable.

En este sentido, es evidente que las personas que anhelan solucionar una controversia,

19 Garro, “El acceso a la justicia”, 44.

20 Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 75.

2l Vanesa Aguirre Guzman, “El derecho a la tutela judicial efectiva: una aproximaciéon a su
aplicacion por los tribunales ecuatorianos”, Foro: Revista de Derecho, No. 14, UASB-Ecuador, (11 semestre
de 2010): 40.
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tienen derecho a contar con garantias desde el momento en el que inician una accién
judicial, hasta que la decision jurisdiccional sea totalmente cumplida.

Es por eso que Diego Américo Robles considera que en torno al acceso a la
justicia, las personas con pocos recursos econémicos siempre mantendran una gran
desconfianza en la administracion de justicia ordinaria, pensando que tendran un mal trato
y una baja calidad de servicio en relacion con las personas gque tienen mayores ingresos.
Ademas, cabe sefialar que no solamente se debe garantizar el acceso a los tribunales, sino
que se espera que la sustanciacion de un proceso judicial se haga en un tiempo razonable
hasta que haya un pronunciamiento que solucione la pugna de manera satisfactoria. Cabe
sefialar que el acceso a la justicia constituye uno de los mas importantes derechos
humanos, teniendo que las legislaciones internas adaptar su ordenamiento juridico, sus
practicas y procedimientos de tal modo que toda la ciudadania tenga un eficiente acceso
a la justicia sin ningun tipo de discriminacion.?

Dentro de este contexto, lo que se ha pretendido en América Latina y en nuestro
medio, es buscar diferentes formas de acceso a la justicia, en donde aparecen los métodos
alternativos de resolucion de conflictos y entre ellos la mediacion. Maria Inés Bergoglio
considera que en nuestra region los procesos que resuelven las controversias de una
manera no adversarial, no amplian o resuelven el problema o las barreras para el acceso
a la justica, sino que Unicamente la mejoran. Para dicha autora, debido a la usual gran
diferencia econdmica entre las partes litigantes y con ello la deficiente asesoria juridica
que le brindan a la parte débil del litigio y que no es suplida por los entes encargados de
brindar asistencia legal gratuita, las partes prefieren adentrarse en un proceso de
mediacion, ante la incertidumbre sobre el resultado de un posible juicio y con la finalidad
de obtener una compensacion econémica de manera inmediata. Esto significa que los
conflictos resueltos de manera extrajudicial, descongestionan de expedientes a los
juzgados y tribunales de justicia.?®

La mediacion dentro del enfoque sobre el acceso a la justicia, debe ser empelada
de una forma humanista, para erradicar el miedo que se tiene a los procedimientos
judiciales, en donde prime la funcion de confianza, celeridad y eficacia del sistema de

justicia. En ese sentido, los medios alternativos de solucion de conflictos como la

22 Robles, “El concepto de acceso a la justicia: evolucion, vigencia y actualidad”, 31-2.

23 Marfa Inés Bergoglio, “Reforma judicial y acceso a la justicia: reflexiones a proposito de la
evaluacion de la mediacion en Cordoba, Argentina”, en Sonia Boueiri Bassil, edit., El acceso a la justicia,
contribuciones tedrico-empiricas en y desde paises latinoamericanos (Madrid: Editorial Dykinson, 2010),
53-7.
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mediacion, atendiendo a las adecuaciones de cada sistema de justicia, representan una
solucion al conflicto que asegura una justicia célere, brindando certeza juridica y
aumentando el nivel de la confianza en las instituciones que imparten justicia.?

De lo antes indicado podemos dilucidar que para obtener tutela judicial efectiva
en el sentido estricto, se debe garantizar los derechos de los accionantes desde que
interponen su demanda hasta que el fallo se ejecute a cabalidad. Hay que considerar que
la mediacion y el proceso jurisdiccional ordinario son distintos en su naturaleza, ya que
el método alternativo se centra en prevenir el conflicto y lo solucionan conforme a la
conveniencia de las partes, en tanto que el proceso realiza la terea de terminar la
controversia conforme lo considere el juez en aplicacion de la ley.

Asi también indicaremos que el proceso judicial no siempre soluciona la
divergencia entre las partes procesales, sino que Unicamente termina el litigio, que en
varias ocasiones se tiene fallos desfavorables para los que tuvieron la razén, ya sea por la
falta de aportacion de los medios probatorios o la formalidad del procedimiento. En tanto
que la mediacion les otorga a todos los participantes una situacion de ganancia,
resolviendo su pugna por ellos mismo y sin dejar que la decida un juez.?®

En este mismo sentido, se recalca que la utilizacion de la mediacion debe ser por
conviccion y voluntad de las partes, mas no de manera obligatoria, ya que de lo contrario
lo que pasara es que los intervinientes no lleguen a ninguin acuerdo y lo Gnico que pase es
que dilaten la normal tramitacidn de un proceso judicial iniciado o por iniciar, que al final
afectara la tutela judicial efectiva.?’

Dentro de este ambito, resulta imprescindible verificar si la mediacion como una
forma de acceso a la justicia no tradicional, cumple con los mismos parametros de la
tutela judicial efectiva, que es lo que buscan las personas cuando tienen una pugna y
quieren resolverla.

Recurriendo a entidades que brinden el servicio de la mediacion, se puede acceder

a la justicia de una manera facil y con menos restricciones que se presentan al acudir a

24 Gonzalez, Un acercamiento al acceso a la justicia a través de la mediacién como medio alterno
de solucion de conflictos, 103-140.

% José Luis Argudo Périz, dir., Mediacion vy tutela judicial efectiva. La justicia del siglo xxi
(Madrid: Editorial Reus SA, 2019), 18,
https://www.editorialreus.es/static/pdf/primeraspaginas_9788429021073 mediacion-y-tutela-judicial-
efectiva_reus.pdf.

%Egspafia Universidad de Salamanca, “La mediacion a la luz de la tutela judicial efectiva”, accedido
07 de abril de 2021, pérr. 4-5, https://dialnet.unirioja.es/servlet/tesis?codigo=54512.

27 Espaiia LegalToday, “Mediacion vs tutela judicial efectiva: un asunto a solucionar”, accedido
el 07 de abril de 2021, péarr. 20-2, https://www.legaltoday.com/practica-juridica/derecho-
civil/arbitraje/mediacin-vs-tutela-judicial-efectiva-una-solucion-a-solucionar-2014-12-12/.
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los 6rganos jurisdiccionales, debido a que los recursos econdmicos y el lugar de ubicacién
de las personas en litigio, no constituiran impedimentos para que acudan a los centros de
mediacion que han sido implementados en todo el pais para mejorar nuestro sistema de
administrar justicia. Pero en este punto se debe mencionar que la Comision
Interamericana de derechos Humanos (CIDH), ha sostenido que la utilizacion de la
mediacion no es la solucion para acceder a la justicia y solucionar pugnas transigibles de
manera extrajudicial, en especial de las personas en situacion de pobreza, ya que por la
falta de recursos de éstos individuos es que no se pueden culminar los procesos a
cabalidad, quedando tnicamente en el acuerdo y sin que sea plasmado en la realidad.?

En cuanto a la misma oportunidad que se debe brindar a los participantes para que
realicen sus alegaciones o peleen por sus derechos, resulta evidente este aspecto en un
proceso de mediacidn, ya que en la mayoria de los casos los mismos intervinientes, sin
necesidad de asistencia legal y solamente con la ayuda de un tercero neutral, trataran de
llegar a un advenimiento en un corto tiempo. El acuerdo logrado por las partes que
participan en una mediacion, pone fin al conflicto, y los intervinientes se sentiran
conformes con lo resuelto, debido a que ellos mimos fueron los que ayudaron a resolver
el litigio.

Entonces, si el acta de mediacion es cumplida de manera voluntaria y en su
totalidad, se habria garantizado la tutela judicial efectiva de las personas que optaron por
el método alternativo de la mediacion para resolver sus controversias, en donde cabe
resaltar que Unicamente en el caso de que exista incumplimiento de cualquiera de las
partes que suscribieron un acuerdo, para su ejecucién se debera recurrir a la justicia
ordinaria.

En definitiva, el acceso a la justicia es un derecho fundamental que todo ser
humano posee, a fin de obtener justicia por parte de los dérganos encargados de
administrarla, conforme a los plazos, términos y condiciones especiales dispuestos por la
ley, en observancia a los principios de celeridad, economia procesal e imparcialidad. En
ese sentido, los mecanismos alternativos de solucion de conflictos se reconocen como una

forma de acceder a la justicia, entre ellos, la mediacion.?®

28 Comision Interamericana de Derechos Humanos, “El acceso a la justicia como garantia de los
derechos econémicos, sociales y culturales. Estudio de los estandares fijados por el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos”, Organizacion de los Estados Americanos, accedido 19 de julio de 2021, pérr. 77,
https://www.cidh.oas.org/countryrep/accesodesc07sp/Accesodesci-ii.sp.htm.

29 Cornelio, “Los mecanismos alternativos de solucién de controversias como derecho humano”,
81-95.
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Finalmente, se debe recalcar que tanto los organismos jurisdiccionales y los
centros de mediacion deben actuar de manera independiente, sin ninguna clase de presion
politica, con el personal debidamente capacitado y que tenga el correspondiente aval
académico, para que su labor sea basada en los principios éticos y valores, lo que generara
mayor confianza en la sociedad en relacion al sometimiento de sus pugnas a la justicia

convencional o a los métodos alternativos para que sean resueltas.*

2.2 La mediacibn como mecanismo alternativo de solucion de controversias:
¢contribuye efectivamente a la descongestion del sistema judicial?

Como se ha manifestado en varias ocasiones, la mediacion se percibe como un
medio para mejorar el sistema de administracion de justicia y como efecto de aquello,
alivianar de procesos a los organismos jurisdiccionales tradicionales. Esto con el afan de
que las personas consientan en la utilizacion de un método alternativo de resolucion de
controversias no adversarial o tradicional, que fomente la cultura de paz y que al momento
de poner fin a una pugna, exista la satisfaccion de todos los intervinientes.

La construccion de un mundo y por ende una nacion de paz en donde predomine
el didlogo, la igualdad y los intereses mutuos del individuo, es necesario y para llegar a
lograr tal anhelo, resulta necesario que las personas tengan la capacidad de solucionar los
problemas de forma pacifica y por sus propios medios.*

El anhelo antes mencionado se puede lograr con la incitacion del ciudadano
ecuatoriano a un cambio de mentalidad positiva de forma paulatina y que lo lleve a un
pleno convencimiento de que la mediacion y el didlogo son necesarios para que exista
una reconcentracion de justicia y equidad para los ciudadanos.

Como primera circunstancia para que sea eficaz la mediacion, denota de la
voluntad de las personas, debido a que es una forma no adversarial de solucionar pugnas,
en donde los mismos participantes seran los que lleguen a un advenimiento, que
posteriormente sera plasmado en la realidad y asi la divergencia sea superada en su
totalidad. Sin embargo, debemos entender que cuando las partes suscriben un acuerdo,
también se estdn comprometiendo a cumplirlo a cabalidad y que la mediacidn, no sea una

excusa para evadir o dilatar el cumplimiento de las obligaciones de los intervinientes.

30 Alvaro Galindo C., dir., Mediacion y acceso a justicia en Ecuador (Quito: G&R Comunicacion
Graéfica, 2004), 20-1.

31 Diana Emilia Andrade Correa, “La Mediacion y el Arbitraje como Métodos Alternativos de
solucién de conflictos en los Contratos Administrativos” (tesis pregrado, Quito: Universidad Central del
Ecuador, 2015), 38.



25

En este sentido Jaime Espinoza Ramirez refiere que en nuestro pais existe un gran
volumen de litigiosidad, circunstancia por la cual es necesario recurrir a métodos
alternativos de resolucion de controversias, en donde no solamente se descongestionen
de causas a las cortes y juzgados, sino que al resolver la pugna se tenga un ahorro de
tiempo y dinero, asi como una mayor satisfaccion de las partes en el resultado. Asimismo,
es importante que la divergencia no se presente en el futuro o en otras palabras, que no
sea necesario recurrir al &mbito jurisdiccional para ejecutar el acta de mediacion, sino que
se favorezca el cumplimiento voluntario.

Dado que un gran namero de causas son resueltas sin llegar a los érganos
jurisdiccionales, es claro que los métodos alternativos de conflictos disminuyen la
litigiosidad y ademas, elevan la calidad del servicio de justicia, por lo que deben ser
implementados con mayor fuerza y darles mayor difusion, para que la sociedad tenga una
forma mas efectiva de resolucion de disputas.®?

En resumen, los intervinientes en los procedimientos judiciales y arbitrales,
someten su litigio a la decision de un tercero que controla la disputa, en donde las partes
procesales impugnaran la decision si consideran que contraviene a sus intereses. Sin
embargo, la mediacion pone la solucion de los conflictos en manos de los participantes,
considerando a este método alternativo como una forma de resolver las divergencias de
manera mas justa.

La equidad como peculiaridad de la mediacion resulta muy importante en el
procedimiento debido a que en los sucesos judiciales siempre hay quien gana o pierde, e
incluso ambas pierden. Sin embargo, en la mediacion no hay perdedores, dado que se
trata de que por todos los medios, se logre un equilibrio y equidad en los acuerdos, anhelos
y requerimientos pretendidos. Por Gltimo, cabe sefalar que la mediacion se realiza bajo
criterios propios de la democracia, lo que constituye una caracteristica inherente a este
proceso, dado que son exclusivamente las partes las que deciden sobre la solucion de su
conflicto, dialogando de forma pacifica y eficaz.®® En este contexto resulta interesante
notar que para Cabanellas, la mediacion es justamente “pacificacion real o intentado, en

un litigio, conflicto o lucha”.3*

32 Jaime Espinoza Ramirez, “Perspectivas futuras en la aplicabilidad de los medios alternativos en
la solucion de conflictos”, en CIDES, edit., Medios alternativos en la solucion de conflictos legales (Quito:
Corporacion Editora Nacional, 1994), 105-10.

33 Andrade Correa, “La Mediacion y el Arbitraje como Métodos Alternativos de solucion de
conflictos en los Contratos Administrativos”, 105-6.

3 Guillermo Cabanellas, Diccionario Juridico Elemental, (Buenos Aires: Heliasta, 2006), 2.
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Las controversias sometidas a mediacién, de preferencia son por voluntad o
solicitud directa de una de las partes en pugna, en donde la mayoria de procesos llegan a
un acuerdo total, siendo asi las cifras que nos demuestran los Centros de Mediacion del
Consejo de la Judicatura y de la Defensoria Publica del Ecuador de los afios 2015, 2016
y 2017.% Ademas, de las estadisticas se evidencia que los proceso de mediacion se dan
en menor numero por derivacién de las autoridades jurisdiccionales, verificandose que
puede existir una cultura de paz en nuestro medio social, en donde no se utilice a los
medios alternativos de solucion de controversias como una forma de evadir o demorar el
cumplimiento de las obligaciones acordadas, debido a que luego de haber suscrito un
advenimiento, en muchos de los casos es necesario acudir a la justicia ordinaria para su
ejecucion.

Sin importar la forma en que un litigio se adentre en un proceso de mediacion, lo
importante es que se resuelva con un acuerdo total, lo que conlleva a que las partes
intervinientes tengan conciencia del advenimiento que suscriben, para que posteriormente
lo cumplan en su totalidad y no sea necesario judicializarlo. Pero puede resultar que exista
el incumplimiento del advenimiento, que a pesar de no existir estadisticas o nameros
reales, ademas de no contar con un seguimiento luego de la expedicion del acuerdo, la
poblacion ecuatoriana en un 70% considera que tendra problemas al ejecutar el acta de
mediacion o existira un incumplimiento de lo pactado, por lo que sera necesario acudir a
la 6rganos jurisdiccionales para hacer efectivo el advenimiento.®®

La mediacién deberia constituir un alivio a la sobrecarga de la demanda de
justicia, con costas modicas y con la posibilidad de alcanzar soluciones justas, en un
tiempo minimo para las partes. Se deberian manejar los casos en un marco de privacidad
y con resultados mas equitativos y beneficiosos para todos: para las partes puesto que son
éstas las que se quitan un peso, para el centro de mediacién ya que se ha cumplido una
noble misién y para la sociedad contribuyendo a que los ciudadanos vivan en armonia y

comprension.®’

35 Ver anexo 1 en el que se muestran cifras de los procesos de mediacion con acuerdos totales.

36 Victor Danilo Bravo Galarraga, “La ejecucion de las actas de mediacion” (tesis de abogacia,
Universidad Nacional de Chimborazo, 2017), 42,
http://dspace.unach.edu.ec/bitstream/51000/4216/1/UNACH-EC-FCP-DER-2017-0080.pdf.

87 Maria del Carmen Pereira Pardo, “La mediacion como cauce de resolucién de conflictos
juridicos en el derecho Espafiol y comparado: bases para el desarrollo de la cultura de la mediacion” (tesis
doctoral, Universidad de A Corufia, Sede Espafia, 2015), 16,
https://ruc.udc.es/dspace/bitstream/handle/2183/16340/PereiraPardo_MariadelCarmen_TD_2015.pdf?seq
uence=3&isAllowed=y.
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Podemos concluir que si se utiliza de manera adecuada a la mediacion, se podria
disminuir el litigio en la sociedad, resolviendo las pugnas de una manera no adversarial,
y que la utilizacion del método alternativo en referencia no sea una forma de evadir o
demorar el cumplimiento de obligaciones, en donde se tenga necesariamente que recurrir
a los 6rganos jurisdiccionales para ejecutar los advenimientos. A pesar de que en nuestros
dias se le ha dado mayor difusion a los sistemas alternos de resolucion de divergencias,
no es la suficiente ni adecuada, en vista de que la sociedad no comprende aun lo que es
tener una cultura de paz y resolver sus litigios de manera pacifica y sin tener que

someterlos al régimen tradicional de jueces.

3. Caracteristicas de la mediacion

En los acapites anteriores se indic6 la definicion de la mediacion, por lo que, de
esta forma, se denota como sistema alternativo de solucion de controversias. La
mediacion posee diversas caracteristicas primordiales que estan relacionadas a su
naturaleza juridica y a los procesos que puede resolver.

Con relacion a las caracteristicas de la mediacion, es importante destacar que cada
litigio es diferente, por ende, ha de seleccionarse el mediador adecuado al conflicto. En
ese sentido, las caracteristicas de la mediacidon han de ser adecuadas a las necesidades
especificas del proceso de negociacion que se esté llevando a cabo, sin embargo resultan
caracteristicas generales de todos los procesos de mediacion la voluntariedad, la
confidencialidad, la transigibilidad, la asistencia de un tercero neutral y ser extrajudicial.
Algunos autores afiaden algunas otras caracteristicas como propias de la mediacion, sin
embargo las cinco citadas son consustanciales a este mecanismo, es decir, forman parte

de su propia esencia, como se vera a continuacion al analizarlas.®

3.1 Voluntariedad

Entre las caracteristicas principales de la mediacion se encuentra la voluntariedad.
En respeto a esto, en nuestra legislacion no se ha establecido la obligatoriedad de recurrir
a un proceso de mediacidbn como requisito previo para interponer una accion
jurisdiccional, circunstancia por la cual las personas que pretendan utilizar el método
alternativo en referencia para solucionar sus divergencias, lo hardn por su propia

voluntad, sin que sean coaccionados. Cabe sefialar que incluso cuando un juez deriva la

38 Marfa Viana, La mediacion: Origenes, ambito de aplicacién y concepto (Madrid: Aventura,
2011), 20.



28

causa a mediacion, las partes procesales pueden oponerse y solicitar que se continte el
proceso por la via adversarial, en donde la autoridad jurisdiccional no tendra otra opcién
que seguir con la sustanciacion de la causa.

La voluntariedad en la mediacion se basa en el principio de autonomia de la
voluntad.® El principio de autonomia de la voluntad es una expresion de la libertad del
ser humano, reconocido por la ley de forma positiva, que tiene que ver con la posibilidad
de las personas de regular libremente sus intereses, ejercitar los derechos subjetivos de
los cuales son titulares y concertar negocios juridicos. Es considerado uno de los
principios esenciales del Derecho civil, sin embargo, existen normas que le ponen limites
y limitaciones debido a las afecciones ajenas que puede ocasionar.*

Dicha figura se manifiesta dentro de la mediacién desde diferentes aristas, tales
como:

a) Cada persona tiene la posibilidad de solucionar sus controversias apoyado en los
mecanismos alternativos de solucion de conflictos (mediacién);

b) Es facultad de las partes en litigio, elegir el mediador que los asista en la
resolucion de su litis;

c) Los sujetos objetos de la controversia pueden o no asistir a las sesiones de
mediacion;

d) Un cuarto momento se refiere a la posibilidad de llegar a los acuerdos y suscribir
el acta de mediacion correspondiente.*!

Es asi que haciendo referencia a la voluntariedad, las partes exclusivamente
deciden si se someten o no al procedimiento de mediacion y del mismo modo determinan
si contintan con el método alternativo de solucion de divergencias hasta su culminacion.
Se espera que al ser la mediacion un mecanismo alternativo de solucién de controversias

voluntario, no se convierta en una diligencia procesal mas y que sea infructifera, ya que

39 Ramén Herrera, La autonomia de la voluntad en el arbitraje y en la mediacidn. Jurisprudencia
constitucional espafiola y experiencias en el &mbito del consumo, Revista de Derecho Valdivia (2012), 175-
193.

40 Katiuska Hernandez y Danay Guerra, El principio de autonomia de la voluntad contractual civil.
Sus limites y limitaciones, Revista Juridica de Investigacién e Innovacién Educativa, Nam.6, 2012, 27-46,
https://www.eumed.net/rev/rejie/06/hfgc.pdf.

4 Giovani Criollo, “La mediacion”, DerechoEcuador.com, 17 de julio de 2014, parr. 12,
https://www.derechoecuador.com/la-mediacion--
#:~:text=En%20la%20mediaci%C3%B3n%20la%20voluntariedad%20se%20manifiesta%20en%20varios
%20momentos%3A&text=Nadie%2C%20peor%20a%C3%BANn%20los%20mediadores,acuerdo%20y%2
Osuscribir%20la%20acta
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los intervinientes en la mediacion deben participar con total y pleno convencimientoy no
por obligacion.*?

Cabe sefialar que en determinadas legislaciones, como la argentina por ejemplo,
la voluntariedad de la mediacion es concebida de una manera distinta, en la medida en
que es una instancia obligatoria previa al enjuiciamiento.*?

De lo anotado, podemos colegir que los individuos que se someten a un proceso
de mediacion para solucionar una pugna, lo hacen por su propia voluntad y conviccion,
sin ninguna clase de presion y con la clara idea de los efectos y consecuencia del someter

su divergencia al método alternativo en referencia.

3.2 Confidencialidad

La confidencialidad como caracteristica de la mediacion, representa un puntal fijo
y sustenta la seguridad de las partes. Es asi que la figura en estudio proporciona un espacio
infalible en el que se aborde, se haga cualquier didlogo o se proporcione cierta
informacion durante el proceso, la cual no podra ser proclamada ni usada en contra de los
participantes. Esta caracteristica permite a las partes negociar de forma confiada,
mejorando las posibilidades de alcanzar acuerdos y sirve como una garantia de justicia a
través de la mediacion.*

En efecto, tanto los integrantes del proceso, como el mediador y los sujetos que
participan en la administracién del proceso, asi como cualquier persona interesada en la
solucion del conflicto, estan obligados por la confidencialidad propia de la mediacion.
Asimismo, la confidencialidad posee una funcion defensora, pues ayuda a salvaguardar
la privacidad de cualquier tipo de informacion, ya sea documental o de palabra.*®

Ahora bien, la mediacion es un proceso confidencial por excelencia, de ahi que
las deliberaciones, propuestas prescritas y demas documentos concebidos en relacion al
mecanismo de la mediacion, no pueden ser empleados como pruebas ante los tribunales

en vista a resolver el litigio. Esto es, que lo expresado y ahondado durante la audiencia

4 Jaime Vintimilla, edit., Manual operativo para la gestion de centros de mediaciéon (Quito:
AH/Editorial, 2011), 89.

43 Pérez Jarrin, “La naturaleza y contenido del principio de confidencialidad frente al mediador”,
26.

4 1bid., 10-11.

45 Isabel Viola, “La confidencialidad en el procedimiento de mediacion”, Revista de los Estudios
de Derecho y Ciencia Politica de la UOC, No. 11 (2010), 1-10.
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de mediacién, no constituye elemento probatorio para una futura audiencia de juicio o
resolucion, de ser el caso.*®

Respecto a la confidencialidad, Isabel Viola ha sefialado que:

se puede definir en dos sentidos, uno positivo y otro negativo: en un sentido positivo, la

confidencialidad consiste en mantener reserva sobre los hechos conocidos en las sesiones

de mediacion [...], en un sentido negativo, la confidencialidad consiste en no divulgar o

no revelar ningln dato, hecho, documento que se conozca relativo al objeto de la

mediacidn, ni después de la mediacion, haya o no acuerdo.*’

Con relacion a la legislacion ecuatoriana, el articulo 50 de la LAM determina que
la mediacion tiene carécter confidencial, estableciéndose que los que participen en ella
tiene la obligacion de preservar la informacion. Ademas, la norma indicada sefiala que
los acuerdos propuestos no deberan incidir en el proceso arbitral o judicial subsecuente.*®

Por su parte, es obligacion del mediador frente a la confidencialidad, acatar lo
dispuesto por el articulo 49 de la norma legal antes citada, que establece lo siguiente:

Quien actué como mediador durante un conflicto queda inhabilitado para intervenir en

cualquier proceso judicial o arbitral relacionado con el conflicto objeto de la mediacién

[...]. Ademas, por ningiin motivo podra ser llamado a declarar en juicio sobre el conflicto

de la mediacion.*

Héctor Mesias Echanique Cueva sefiala que en todo el procedimiento de
mediacion se debe garantizar la reserva del mismo, tanto asi que las partes pueden decidir
acudir a la audiencia sin ninguna clase de asesor o asistencia legal de un profesional. En
particular, los acuerdos, pactos o negociaciones a los que arriben los participantes no
pueden ser divulgados por ninguno de éstos, tanto asi que ni con fines pedagdgicos se
puede conceder copias de un proceso de mediacion, en virtud de que la informacion ahi
contendida tnicamente es de propiedad e interés de los involucrados.*

Por ultimo, se resume que la confidencialidad como caracteristica primordial y
medular de la mediacion como mecanismo de solucion de conflicto, constituye un
resguardo de la seguridad juridica de las partes cuando por razones obvias del mismo

proceso se necesita proteger todo documento, informacion de sesiones privadas,

4 Susana San Cristobal, “Sistemas alternativos de resolucién de conflictos: negociacion,
conciliacién, mediacidn, arbitraje, en el ambito civil y mercantil”’, Anuario Juridico y Econdmico
Escurialense, XLVI (2013): 39-62.

47 Viola, “La confidencialidad en el procedimiento de mediacion”, 3.

48 Ecuador, Ley de Arbitraje y Mediacion, art. 50.

4 1bid., art. 49.

50 Echanique Cueva, La mediacién, una alternativa a la solucion de conflictos en el Ecuador, 47.
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informacion de sesiones conjuntas y contenido del acta de mediacion, en aras de otorgar

un amparo juridico a las personas.

3.3 Procesos transigibles

Tal y como se expreso anteriormente, el proceso de mediacion es voluntario, razon
por la cual no todos los conflictos son susceptibles de resolver mediante este mecanismo,
sino solamente aquellos en los que estén involucrados derechos que sean de libre
disposicion para las partes y que por ellos sean de naturaleza transigible. En funcion de
ello, el Estado se reserva su intervencion, a través del mecanismo tradicional de justicia,
para la resolucién de causas que tengan que ver con asuntos que no son de libre
disposicion.

En el &mbito del Derecho Publico no se puede resolver por medio de la mediacién
situaciones relacionadas con la potestad: normativa, resolutiva, determinadora,
recaudadora y sancionadora. Asi mismo tampoco podran ventilarse ciertas atribuciones
que son exclusivas de las funciones o poderes del Estado como la electoral, la legislativa
y la judicial; y, para concluir no se puede someter al método alternativo lo que tiene que
ver con el control de los bienes y recursos estatales y la seguridad interna y externa de la
nacion. >

De lo indicado se puede colegir que Unicamente podran someterse a mediacién
los conflictos en donde la materia en discusion es disponible para los intervinientes,
teniendo en consideracion que, si se realiza un acuerdo sobre causas que no son
transigibles, conforme a lo estipulado en el parrafo anterior, carecera de eficacia y validez,
es decir se tornara nulo y por ende no podra cumplirse o plasmarse en la realidad.

Para una mayor ilustracion sobre los procesos que son susceptibles de transaccion,
a continuacion se sefialaré algunos ejemplos:

e Familia: herencias, liquidacion de la sociedad conyugal y sociedad de bienes,
reparticiones, pensiones alimenticias, tutelas y curatelas.

e Empresariales: conflictos entre socios y con la administracion, problemas entre
empresas como los de pago y de las sociedades con los trabajadores.

e Contractuales: compraventa, construccion, arrendamiento.

e Escolares: entre profesores, padres, alumnos y escuela.

51 Manuel Solano Moreno, Manual operativo del centro de mediacion de la Procuraduria General
del Estado (Quito: Imprenta Artos, 2007), 31.
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A fin de clarificar la idea de las causas transigibles, igualmente sefialaré algunos
ejemplos de los conflictos que no pueden someterse a mediacion:

e Procesos penales: excepto reparaciones civiles derivadas del delito, cuando el
imputado no se encuentre privado de la libertad.

e Cuestiones relativas al estado civil de las personas: pero si lo atinente a la
reparticion de bienes, alimentos, tenencia y visitas.

e Asuntos derivados del ejercicio de la patria potestad, de adopcién y filiacion:
excepto los aspectos juridicos cuya decision sea disponible de las partes, como la
administracion de los bienes de un menor de edad.

e Causas referentes a la declaratoria de incapacidad y de rehabilitacion: cuando
una persona es condenada por un delito.

e Otros procesos: acciones constitucionales, medidas preparatorias de prueba
anticipada, causas de jurisdiccion voluntaria, medidas cautelares, procesos de
ejecucion, juicios de tramite sumarisimo, concursos de acreedores y quiebras, causas
de competencia en lo contencioso administrativo, los derechos irrenunciables de los
trabajadores, impuestos y tasas obligatorias, los bienes nacionales que se encuentran
fuera del comercio, y la potestad legislativa y reglamentaria.

En definitiva, por medio de la mediacion Unicamente pueden conocerse Yy
resolverse pugnas en donde los derechos sean disponibles por las partes, ya que de lo
contrario, si se solucionan litigios sobre materias no transigibles conforme a lo enunciado
en lineas anteriores, los acuerdos no tendrian validez y no surtiran ningun efecto,

conforme lo explicaremos en el siguiente capitulo.

3.4 Asistencia de un tercero neutral

La mencionada LAM en su articulo 43 prescribe que la mediacién es un
procedimiento de solucién de conflictos asistido por un tercero neutral llamado mediador,
quien procura un acuerdo voluntario entre las partes. De este concepto se desprende que
una de las primeras caracteristicas de la mediacion es la participacion de un mediador
capacitado.>

En la mediacion, la asistencia de un tercero imparcial implica la intervencion de
un individuo que asiste a las partes en el proceso para facilitar la comunicacién entre ellas.

El mediador encauza el didlogo entre las partes, con el objetivo de que busquen un

52 Ecuador, Ley de Arbitraje y Mediacidn, art. 43.
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convenio mutuo y ventajoso para todos los implicados. Para el mediador, ser neutral, justo
e imparcial conforma una actividad compleja, pero debe estar bien enfocado e inclinar
siempre la balanza de la justicia hacia la imparcialidad que se profesa, sin perder la
esencia del propio asunto.

Por eso se ha hecho hincapié en la participacion del tercero imparcial en el proceso
de mediacion, el cual debe ser ajeno a las partes y estudiar las condiciones econémicas,
emocionales y psicologicas de los intervinientes, de manera neutral. EI mediador debe
intervenir sin ningdn tipo de afeccién o preferencia por alguna de las partes, sino actuar
con respeto y llevando la negociacion en igualdad de condiciones, estudiando a fondo el
conflicto, para asi proponer posibles soluciones que llegue a un arreglo claro de la
controversia y que sea aceptado por los involucrados.>

El tercero neutral sera quien ayude a converger a las partes en conflicto, a un
arreglo que les convenga equitativamente, sin imponer la solucion, de tal manera que ésta
venga exclusivamente de las partes. Cabe reconocer que la satisfaccidn que se crea en las
partes por ser las constructoras de sus propios arreglos, es otro logro de la mediacion.>*

Es asi que el proceso de mediacion difiere de los sistemas adversariales, debido a
que no participa una persona que decide o resuelve la causa conforme lo considere, sino
que lo hacen los mismos intervinientes con la ayuda o guia de un tercero. Para ello, el
mediador debe estar preparado no solo en la parte académica o que tenga conocimientos
sobre la materia o conflicto que se pretende solucionar, sino que debe tener la capacidad
de llevar a los participantes a una situacion de satisfaccion de sus pretensiones, que se
vera plasmada en un acuerdo y de ese modo las partes salgan del proceso como ganadores.

La caracteristica en mencion tiene su esencia en la ayuda que brinda el mediador
para que las partes busquen y encuentren el sentido del didlogo, conozcan que sus
posiciones son modificables y a través de ello, den solucion a sus diferencias.>®

En definitiva, la intervencion de un tercero en el proceso de mediacion es

primordial, ya que de él dependera en gran parte la solucion de la controversia o que

53 Juan Pablo Cristancho Moyano, La conciliacién y mecanismos alternativos de solucion de
conflictos (Bogota: Editorial ABC, 2002), 61-2.

5 Marina Hernando Raya, “La mediacion penitenciaria: un proyecto de intervencion en el centro
penitenciario El Dueso” (tesis maestria, Universidad Complutense de Madrid, Sede Espana, 2015), 11,
https://www.ucm.es/data/cont/docs/506-2016-02-19-TFM%202014_15 Revista_Marina%20Hernando-
seguridad.pdf.

5 Tomas Rolando Peralta Quintanilla, “La mediaciéon comunitaria como medio alternativo de
solucion de conflictos en la legislacion ecuatoriana™ (tesis pregrado, Universidad Técnica Particular de
Loja, 2009), 58, https://cejamericas.org/wp-
content/uploads/2020/09/64Tesissobremediacioncomunitaria.pdf.
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fracase la utilizacion del método alternativo. Esto debido a que el mediador sera el que
conozca la pugna, la evalué y exteriorice los posibles acuerdos que terminen con el
conflicto, es por eso que en lineas posteriores se trataran méas a fondo las obligaciones y

hasta donde llega la participacion del mediador en esta clase de procesos.

3.5 Extrajudicialidad

La mediacién también se caracteriza por ser extrajudicial, lo que significa que el
proceso Y su posible acuerdo, se dan por fuera de los tribunales, esto es, lejos de la justicia
formal o tradicional.

Al respecto, la LAM en su articulo 43 menciona que la mediacién posee un
caracter extrajudicial que pone fin al conflicto.®® De ahi que de dicho caracter, se
verifiquen desventajas como penuria en la comunicacion entre las partes, intensas
relaciones entre ellas, necesidad de desahogar sentimientos y concatenacion a una
contienda; y, ademas se deriven ventajas como reconocimiento de la privacidad, celeridad
en la resolucion del conflicto, cooperacion de las partes y economia procesal.>’

La mediacion es de caracter extrajudicial en la medida en que las partes,
previamente a la instancia jurisdiccional, acuden a la ayuda del sistema alternativo en
estudio para resolver su controversia. Asimismo, una vez que el proceso jurisdiccional
ordinario ha iniciado, las partes pueden abstraerse del proceso, para acudir a la mediacién
como mecanismo extrajudicial e intentar alcanzar acuerdos. Cabe sefialar que un juez
también puede disponer que una causa que este sustanciando sea derivada a mediacion,
siempre y cuando las partes manifiesten su voluntad para ello.

Asi, la mediacidn consiste en un instrumento extrajudicial de efectiva satisfaccion
que segun Franco y Virginia se da bajo los intereses juridicamente transigibles segun la
ley y la particularidad del asunto a colegir, siendo el medio instituido para ello, como
alternativa pacifica a la solucion de conflictos juridicos en el Ecuador.®®

Se debe anotar que el caracter judicial o extrajudicial de la mediacion dependera
tanto del &mbito de la prestacion del servicio, como por lo que establezca el ordenamiento

juridico. En ese sentido la ley en materia de arbitraje y mediacion del Ecuador establece

56 Ecuador, Ley de Arbitraje y Mediacion, art.43.

S"Gonzalez, Un acercamiento al acceso a la justicia a través de la mediacion como medio alterno
de solucion de conflictos, 105-106.

%8 Oscar D. Franco y Virginia Madrid, Cémo encajar la mediacion y la tutela judicial efectiva,
Revista Valenciana de Reformes Democratiques, 2018, 56, https://revistes.gva.es.
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de forma explicita que la mediacién posee un caracter extrajudicial que pone fin al
conflicto.>®

De forma concluyente, la mediacion forma parte de una solucion del conflicto de
forma pacifica que tiene como centro a su propio caracter extrajudicial, fomentar una
cultura de paz sin necesidad de llegar a una sentencia 0 un proceso engorroso, extenso y
tedioso. La transformacién de una cultura conflictiva a una cultura de acuerdo, es por
excelencia el objetivo de los mecanismos alternos de solucion de conflictos,
especificamente la mediacion y todo lo que ella engloba, siendo un pilar fundamental en
la justicia ecuatoriana.®®

Conforme a lo expresado, se puede determinar que las partes que someten sus
divergencias a un proceso de mediacion, prefieren que su pugna no se judicialice o sea
conocida y decidida por una autoridad jurisdiccional, sino que optan por resolverla de
manera pacifica, llegando a consensos planteados por los mismos intervinientes. Asi, la
mediacion se constituye como un mecanismo que por su esencia, en el sistema

ecuatoriano, es de caracter extrajudicial.

3.6 Otras caracteristicas de la mediacion
Las principales caracteristicas de la mediacion son las que han sido descritas
anteriormente. Sin embargo, teniendo en cuenta las particularidades de la mediacion, se
argumenta que la misma es también de caracter flexible en cuanto a su proceder, ya que
no necesita formulas preestablecidas, constituyendo la figura del mediador un papel muy
creativo en la secuencia del dialogo. También, se dice que el procedimiento en cuestion
es colaborativo, ya que las partes son regladas por el mediador con el objetivo de que no
exista enfrentamiento, por lo que es considerada una figura no adversarial y que posee
vision futura porque no busca un culpable de ciertos acontecimientos, sino una solucion
que sea indestructible y futurista.5!
La audiencia de mediacion puede durar una hora o menos en busqueda de una
solucion efectiva, mientras que en la justicia adversarial se resuelve en afios 0 en meses.
Asi, la agilidad del procedimiento de mediacion, es otra de sus caracteristicas que

favorece su utilidad. Asimismo, la mediacion resulta ser un procedimiento mas

59 Ecuador, Ley de Arbitraje y Mediacion, art.43.

60 José B. Pérez, Cultura de paz y resolucion de conflictos: la importancia de la mediacion en la
construccion de un estado de paz, Ra Ximhai, 11, No. 1, (2015): 109-131.

61 Pereira Pardo, “La mediacion como cauce de resolucién de conflictos juridicos en el derecho
Espafiol y comparado: bases para el desarrollo de la cultura de la mediacién”, 396.
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econdémico que otros, ya que permite el ahorro de recursos procesales, de tiempo y de
energia. Ciertamente para emprender un recurso judicial hay que disponer de una buena

solvencia econémica, mas no asi en el proceso de mediacion.?

4. EIl mediador

Como se indico en lineas anteriores, ahora abordaremos lo concerniente a la
participacion del tercero neutral denominado mediador en el proceso de mediacion. El
mediador es quien asiste a las partes en controversia y las lleva mediante el dialogo a un
convenio mutuo y satisfactorio para todos los participantes. EI mediador, al igual que las
partes, tiene obligaciones en el desenvolvimiento del proceso de mediacién, que es de lo

que trataremos a continuacion.

4.1 Participacion del mediador en el proceso de mediacion

Las personas cuando se encuentran frente a un conflicto, buscan en primer lugar
dialogar o consensuar para resolverlo. En caso de no obtener los resultados esperados
mediante el dialogo, es comun que las personas acudan a la justicia ordinaria a fin de
resolver aquellas controversias que no pudieron resolver de manera directa. Todo este
entorno de dialogo y formacion de acuerdos requiere de requisitos éticos, valores, reglas
y demas, que facilitan la comprension entre las partes. Adicionalmente, es posible que las
partes requieran la intervencion de un tercero neutral que medie y dirija el didlogo en pos
de alcanzar los resultados buscados. En este sentido, la mediacion, como proceso y como
profesion, posee unos principios fundamentales en el que cada tercero neutral debido a su
formacion y parametros a cumplir, hace del mecanismo alternativo de solucién una
herramienta efectiva para el debido acceso a la justicia en beneficio de los contrincantes. %3

Teniendo en cuenta la importancia de la participacion del mediador en el proceso
de mediacién, este como sujeto capaz de establecer el dialogo por medio de sus
habilidades y en uso de diversos mecanismos, se encarga de fijar el tono emocional del
procedimiento. Su participacion permite aclarar las expectativas y el concepto propio de
la mediacidn, exponiendo como guia del proceso, las metas y propositos del mecanismo.

El mediador, siempre debe mostrar imparcialidad frente a las partes, respetando los

62 peralta Quintanilla, “La mediacion comunitaria como medio alternativo de solucién de
conflictos en la legislacion ecuatoriana” 58.

83 Leticia Garcia, La mediacion a través de sus principios. Reflexiones a la luz del Anteproyecto
de Ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles (Madrid: instituto Complutense de mediacion y
gestion de conflictos, 2020), 733.
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aspectos propios de la confidencialidad y aclarando la voluntariedad del acto como
principal caracteristica de la mediacion.%

Ahora bien, el mediador tiene como fin dentro de su relevante participacion la de
establecer las competencias y responsabilidades de las partes exponiendo las metas a
construir, teniendo como fin cumplir las necesidades de ambos sujetos. De igual manera,
toda vez que se exprese lo antes mencionado, el mediador debera recoger los datos sobre
la motivacion y demas estados emocionales para de esa forma valorar los antecedentes y
motivos que suscitaron el conflicto, facilitando asi una mejor vision y conciliacion del
tema a tratar, mediante el intercambio de la informacion. %

En otro orden de ideas, el mediador dentro de su actividad debe saber balancear
la comunicacion, estableciendo al mismo tiempo del dialogo, las expectativas y formas
de participacion. Es asi que el mediador asume una funcion activa dentro del proceso,
promoviendo conductas cooperativas y ofreciendo informacion sobre posibles
alternativas, consiguiendo asi los objetivos fijados por la mediacion y las propias partes.®

En resumen, la participacion del mediador dentro del proceso de mediacion es de
suma importancia, porque ademas de guiar el proceso, permite lograr que entre las partes
se establezca un didlogo de paz llegando en su mayoria a resolver las diferencias, sin que
nadie salga afectado, y asi conseguir el propésito final de la mediacion, esto es, que las

partes logren solucionar sus divergencias de modo pacifico a través de acuerdos.

4.2 Obligaciones del mediador

El mediador como parte elemental del proceso tiene la obligaciéon de manejar las
distintas situaciones que se dan en la audiencia y las que por cuestiones del conflicto cada
sujeto del proceso presenta en vista de recibir una adecuada solucion a su necesidad. La
experiencia y habilidad del mediador constituyen herramientas medulares en el proceso,
pues el resultado en parte depende del manejo que realice como guia y facilitador de las
partes. Asi, los posibles resultados del proceso de mediacion pueden ser, favorables o

desfavorables al acuerdo, y si son favorables al acuerdo, pueden ser totales o parciales.®’

64 Alizia Agnelli y lbely Matos, Formalidades necesarias del acta de mediacion como instrumento
de la cultura de paz, aplicando légica del razonamiento deductivo, Revista CES Derecho, 11, No. 1, (2020):
104-116.

8 Alicia Garcia, “Los sentimientos y las emociones en el proceso de mediacion”, Revista de
Mediacion 10, (2017): 1-5, https://revistademediacion.com/wp-content/uploads/2017/06/Revistal9-e5.pdf.

% Ibid.

87 Pérez Jarrin, “La naturaleza y contenido del principio de confidencialidad frente al mediador”,
15.
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Ademas, es fundamental expresar que el mediador incide en el proceso en aras de
apaciguar el conflicto y hacer que la solucion sea la mas beneficiosa para las partes, para
que queden conformes y satisfechas con la misma.®®

Ahora bien, el mediador como tercero neutral en la mediacién, tiene las siguientes
obligaciones:

a. Verificar la capacidad de las partes sujetas del conflicto;

b. La disponibilidad de bienes o derechos. Debe tener en cuenta y considerar si los
derechos o bienes son discutibles o no, en el proceso;

c. Observar que los objetos o0 asuntos discutidos no sean discrepantes a la ley, el
orden publico o las buenas costumbres.5®

Asimismo, el mediador trabaja con el fin de restituir a las partes en conflicto el
control sobre sus propias decisiones, guidndoles en el proceso, mediante la eleccion de
un dialogo y comunicacion eficaz para alcanzar acuerdos susceptibles de ser cumplidos.
El mediador, por excelencia guiard las formalidades del proceso, manteniéndose al
margen del conflicto, realizando propuestas si asi se le solicita, ayudando a las partes a
concertar sus discrepancias.

De esa forma, el mediador ha de utilizar estrategias encaminadas a facilitar ese tan
anhelado consenso que debe ir surgiendo con caracter evolutivo, mediante el empleo de
procedimientos individuales y colectivos que le permitan observar, evaluar y conocer a
fondo los intereses de las partes, como herramienta fundamental para que los participantes
puedan concretar acuerdos.”

El mediador tiene la responsabilidad de intervenir en el proceso sin juzgar,
buscando en todo momento tras sus vastos conocimientos de comunicacién, ayudar a las
partes usando la razén como elemento fundamental para buscar de manera conjunta la
solucién mas correcta y justa, sin confrontacién alguna.

El mediador, tiene entre sus responsabilidades las siguientes:

1. Legitimar las actas que contengan todos aquellos acuerdos ya sean totales,
parciales, de imposibilidad, negativa o abandono;

2. Redactar las actas, expresando en ella los hechos, obligaciones, plazos y términos;

%8 Lourdes Munduate y Miguel Barén, “La mediacién como estrategia de resolucion de conflictos”
(tesis doctoral, Universidad de Sevilla, Sede Sevilla, 2001), 17-22,
http://www.juntadeandalucia.es/empleo/anexos/ccarl/7_1_0.pdf.

89 Esther Daniela Andrade Correa, “Proceso de Mediacion y Ejecucion del Acta de Mediaciéon”
(tesis de pregrado, Universidad Central del Ecuador, Sede Quito, 2018), 29-33,
http://www.dspace.uce.edu.ec/bitstream/25000/17523/1/T-UCE-0013-JUR-142.pdf.

0 Ibid.
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3. Corroborar las firmas habilitadas en los documentos, ademas de insertar los
documentos de credibilidad que dan fe sobre la persona firmante;

4. Acreditar las actas, sin importar la motivacion por las que fueron suscitadas;

5. Concluir la audiencia, misma que finiquita con el acta creada por esta;

6. Proporcionar una copia del acta a cada parte.”

Para ser acreditado como mediador, es necesario contar con la autorizacion escrita
de un centro de mediacion, fundamentado por los cursos o habilitaciones de los centros
de capacitacion. El mediador posee la responsabilidad de expedir copias auténticas del
acta de mediacion. Segin lo ha previsto la ley, el mediador estd inhabilitado para
participar en cualquier otro proceso judicial conectado al conflicto objeto de la
mediacion.”? Razon por la que, el tercero neutral debe trabajar con mera responsabilidad
en aras de lograr un efectivo proceso de mediacion conforme a las necesidades de las
partes en controversia.

Para complementar lo relacionado a la responsabilidad del mediador y hasta donde
llega esta, debemos indicar que el tercero neutral, ademas de responder por los principios
generales de la mediacion que son la neutralidad, voluntariedad, igualdad y
confidencialidad, podria responder civilmente por los dafios y perjuicios que pueda
ocasionar a las partes su actuacion en el procedimiento, ya sea porgue el advenimiento
contraviene disposiciones legales o porque vulnera derechos de los participantes.”

Por su parte, la responsabilidad del centro de mediacion se concentra en la
designacion, acreditacion y capacitacion de los mediadores, y por ello responde
solidariamente por las actuaciones del tercero neutral. En este contexto, las instituciones
que brindan el servicio de la mediacion y los mediadores sin importar que sean
independientes, responderan civilmente por los dafios y perjuicios causados a los
intervinientes que pretenden resolver sus controversias mediante el sistema alternativo en
estudio, pudiendo los centros implantar una accion de repeticion contra el mediador si

hubieren pagado alguna indemnizacion por su mala actuacion.’

"1 Ecuador, Ley de Arbitraje y Mediacion, art. 48.

2Ibid, art. 49.
8 Gema Murciano Alvarez, “;Hasta dénde llega la responsabilidad del mediador en un
procedimiento de mediacién?”, 17 de junio de 2015, parr. 1-9,

https://blog.sepin.es/2015/06/responsabilidad-mediador-en-un-procedimiento-de-
mediacion/#:~:text=Cuando%20el%20mediador%20se%20compromete,procedimiento%20y%20de%20s
us%20fases.

" Ibid., parr. 1.
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También los mediadores, asi sean independientes, podrian llegar a tener
responsabilidad penal derivada de la aceptacion de la mediacion, cuando actien con mala
fe, temeridad o dolo en el cumplimiento de su labor, perjudicando a las partes
intervinientes en el procedimiento y que guarda relacion con las siguientes situaciones:

1. Aseguramiento de que las partes conozcan la naturaleza, los limites y efectos de
la mediacion.

2. El mediador debe ser guardian de la voluntariedad de los participantes.

3. La preparacion del tercero neutral para conocer y resolver determinada
controversia.

4. El mantener la confidencialidad del proceso.

5. Laimparcialidad y neutralidad del mediador.

6. El tercero neutral deben abstenerse de brindar asesoramiento.

7. El mediador se debe retirar del proceso si es utilizado para conseguir algo

ilegitimo, ilegal o en fraude de la ley y con abuso de derecho.”

En definitiva, tanto los mediadores como los centros de mediacién pueden llegar
a tener responsabilidad civil y los terceros neutrales hasta penal por los dafios y perjuicios
que puedan sufrir los participantes al resolver sus controversias por medio del método
alternativo referido, es por eso que la ciudadania en general puede tener algo de confianza
y garantia de que su conflicto pueda resolverse de manera justa con la utilizacion de la

mediacion.

5. El acta de mediacion

En acapites anteriores se ha analizado a la mediacién como mecanismo alternativo
de solucidn de conflictos y herramienta de acceso a la justicia. Ademas, se ha abordado
su definicion y caracteristicas, asi como también se tratd sobre el mediador, sus
caracteristicas, obligaciones y responsabilidades frente al proceso y a las partes. En ese
sentido, a continuacion se tratara lo relacionado al acta de mediacion desde su concepcion
epistemoldgica y juridica, ademas de conocer sus requisitos, efectos y posibles medios de

impugnacion.’®

7S Amparo Quintana Garcia, “La responsabilidad civil de los mediadores”, La ley digital 360,
accedido 20 de julio de 2021, 1-7, https://parlamento-cantabria.es/sites/default/files/dossieres-
legislativos/Quintana%20Garc%C3%ADa.pdf.

6 Andrade Correa, “Proceso de Mediacion y Ejecucion del Acta de Mediacion”, 39-43
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Dicho aquello, el término acta deviene del latin actum, lo cual significa acto, por
lo que se entiende que el mencionado término alude a un documento donde evidencia la
conexion de algin hecho o acuerdo concertado entre personas. Asimismo, Cabanellas

establece como acepcién juridica de acta, lo siguiente:

Documento emanado de un juez, notario, oficial de justicia, agente de policia, a efectos
de consignar un hecho material, o un hecho juridico con fines civiles, penales o
administrativos.”’

Al respecto, se deduce que el acta de mediacion constituye el resultado emanado
de un acuerdo de voluntades concertado entre dos 0 mas personas, en la que prima la
autonomia, la voluntad y la confidencialidad, a fin de resolver una determinada
controversia.’

En la perspectiva de lo mencionado hasta aqui, se comprende que el acta de
mediacién representa un documento con caracter solemne y autonomo, cuya finalidad es
la de estipular un suceso material en beneficio de las partes en controversia. De la
mencionada acta surgen ciertas consecuencias juridicas, razon por la que dentro de la
mediacion el acta es de suma importancia, pues los acuerdos consignados quedan
plasmados de forma escrita.”

En resumen, conforme a lo conocido por mediacion y el acta, se establece que con
la firma de esta Gltima en la que se muestra un acuerdo total, parcial o la imposibilidad
del mismo, se concluye entonces el mecanismo de mediacion como solucién de conflictos

alterno.

5.1 Requisitos del acta de mediacion

Conforme a los requisitos del acta de mediacion no existe ninguna formalidad
legal para su confeccidn, a lo que la LAM dicta que, en caso de alcanzarse un acuerdo, el
acta respectiva debera contener al menos una relacion de los hechos que dieron lugar al
litigio, una descripcion explicita de las obligaciones a observarse por cada parte, aunado
a las firmas o huellas digitales, asi como la rdbrica del mediador.®

Es asi que el acta de mediacion de manera formal debera contener:

" Cabanellas, Diccionario Juridico Elemental, 2.

8 Agnelli y Matos, Formalidades necesarias del acta de mediacién como instrumento de la cultura
de paz, aplicando ldgica del razonamiento deductivo, 104-116.

9 Marilyn Deyanira Sangoquiza Mejia, “La ejecucién de actas de mediacion dentro del COGEP”
(tesis  pregrado,  Universidad  Central del Ecuador, Sede Quito, 2019), 33-5,
http://www.dspace.uce.edu.ec/bitstream/25000/19762/1/T-UCE-0013-JUR-229.pdf.

80 Ecuador, Ley de Arbitraje y Mediacidn, art. 47.
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e NUmero de proceso y acta.
e Lugar, fechay hora.
e Nombres y apellidos completos de los comparecientes y la calidad en la que
intervienen.
e Antecedentes de los hechos que dieron origen al proceso de mediacion.
e Elacuerdo, que consiste en las obligaciones contraidas por las partes. En los casos
de acuerdos parciales se determinaran ademas los puntos de desacuerdo.
e Lacuantia.
e Autorizaciones.
e Monto que se paga al centro por los servicios de mediacion.
e Documentos habilitantes.
e Las firmas o huellas digitales de las partes y la firma del mediador.
e Razo6n sentada por el secretario abogado de la realizacion del procedimiento de
mediacion y la suscripcion del acta de acuerdo total o parcial
En ese sentido, teniendo en cuenta la naturaleza juridica del acta de mediacion
como instrumento juridico en el que consta el acuerdo voluntario de las partes, los
aspectos o fundamentos que le confiere la precitada ley a dicha figura, no posee los
mismos requisitos que una sentencia judicial, sin embargo, tiene los mismos efectos, dado
el caso en que se concilie un acuerdo total entre las partes. Por consiguiente, el acta de
mediacion solo puede ser susceptible de una accion de nulidad basada en las causas que
suprimen el valor de los contratos, aspecto que serd abordado a fondo en el siguiente
capitulo.®
En ese mismo orden, lo expresado por Sangoquiza refiere a la existencia de
diversos tipos de acta de mediacion por lo que su estructura es diferente, asi como su
efecto, de ahi que existan tres tipos de actas de mediacién: de acuerdo total, de acuerdo
parcial y de imposibilidad de acuerdo. La primera refiere aquella en la que ambas partes
han concluido el proceso de mediacion, obteniendo una conclusion satisfactoria del
mismo, pues se ha logrado un acuerdo total que pone final a la controversia surgida. Por
su parte, el acta de mediacion de acuerdo parcial, supone que el procedimiento de
mediacién no ha concluido del todo, sino que posee una solucion a medias, s6lo en

algunos puntos que teniendo en cuenta las expectativas de las partes, de tal manera que

81 Solano Moreno, “Manual operativo del centro de mediacion”, 24-5.
82 Sangoquiza Mejia, “La ejecucion de actas de mediacion dentro del COGEP”, 41-3.
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no se ha logrado llegar a un consenso total. De esta manera, dentro de esta acta se plasman
los compromisos y los puntos en los que no se pudo llegar a acuerdo, y respecto a lo
ademas se podréa continuar la discusion a través de un proceso contencioso, a fin de dar
por terminado el conflicto. Pero también puede existir una acta de imposibilidad de
acuerdo, en donde los intervinientes no lleguen a ningln consenso y por tanto la pugna
tendra que ser resulta en su totalidad por los 6rganos jurisdiccionales.®

Asi, considerando las conceptualizaciones y requisitos del acta de mediacion
observados por la ley y demas autores, se verifica que el acta de mediacién para que surta
los efectos esperados en su total ejecucion, debe establecer obligaciones claras, ain y
cuando la norma no establezca parametros para su elaboracién. A este respecto, el
procedimiento de mediacidn concluye con la firma de un acta en la que conste el acuerdo

total o parcial, o en su defecto, la imposibilidad de lograrlo.®

5.2 Efectos del acta de mediacion

Se ha discurrido a lo largo de este trabajo de investigacion que, el acta de
mediacion posee efectos de sentencia ejecutoriada y cosa juzgada, esto debido a su
resultado de no ser proclive a ningln recurso en su contra. En ese sentido, es importante
resaltar lo expresado por Agnelli y Matos referente a los efectos legales que posee el acta
de mediacion cuando se logra obtener un acuerdo total entre las partes plasmadas en el
acta dentro de la audiencia de mediacion, a saber:

1. Lo concertado en el acta de mediacion surte efecto irrevocable en concordancia con
las partes involucradas en el proceso, de alli que se establezca la semejanza con una
sentencia ejecutoriada, teniendo como Unica divergencia que el acta es voluntaria y
la sentencia es contenciosa, por lo que cumple con la obligatoriedad de la misma;

2. Toda vez que se crea el acta de mediacién, no podrd seguirse nuevo proceso
conformado por la intervencién de las mismas partes, por la misma causa, razén o
derecho.

3. Por ultimo, el acta de mediacion no es susceptible de recurso alguno, es decir no se
puede apelar ni revocar, toda vez que produce los mismos efectos de una sentencia

en el sentido de que ya es cosa juzgada, lo que da lugar a su cumplimiento forzoso.®®

8 Ibid.

8 Andrade Correa, “Proceso de Mediacion y Ejecucion del Acta de Mediacion”, 39-43.

8 Agnelli y Matos, Formalidades necesarias del acta de mediacién como instrumento de la cultura
de paz, aplicando légica del razonamiento deductivo, 104-116.
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Teniendo en cuenta lo anterior, el acta de mediacion constituye un documento que
pone fin al procedimiento de mediacion, tal y como se ha mencionado, es por ello que los
efectos mas comunes son los de sentencia ejecutoriada y cosa juzgada; aunque todo se
sujetard mayormente al tipo de acta de mediacion que sea: de acuerdo total, de acuerdo

parcial o de imposibilidad de mediacion.

5.2.1 Cosa juzgada

El acta de mediacion con acuerdo total en el Ecuador, segun lo expresado por la
LAM, posee caracter de cosa juzgada por lo que se debe cumplir con los mismos
parametros que una decision jurisdiccional.®” Es asi que a la cosa juzgada la podemos
definir como “la imposibilidad de discutir en un procedimiento judicial un asunto que
previamente ya fue resuelto en otro proceso anterior”.®

Conforme a lo antes prescrito por el articulo 363 del Codigo Organico General de
Procesos (COGEP), el acta de mediacion es un titulo de ejecucion,®® en virtud de que
resuelve conflictos juridicos de manera definitiva y lo que en ella se haya acordado se
torna firme.*® El articulo 362 de la norma legal antes invocada, prescribe que para la
ejecucion se debe realizar un “conjunto de actos procesales para hacer cumplir las
obligaciones contenidas”®, en este caso en el acta de mediacion.

Para complementar lo referente a la cosa juzgada, debemos indicar que el acta de
mediacion se asimila a la sentencia ejecutoriada y no cabe contradecirla ya judicialmente,
porque pone fin a la pugna. Al solo intento de pretender renovar la causa con otra
demanda se debe presentar la excepcidn de cosa juzgada, ya que no es procedente juzgar
dos veces sobre una misma causa. Asi también nada se encuentra por encima de la
voluntad de la persona y por lo tanto sus actos tienen que ser respetados, por eso muy

sabiamente el legislador le da al acuerdo la categoria de sentencia ejecutoriada y de cosa

8 Sangoquiza Mejia, “La ejecucion de actas de mediacion dentro del COGEP”, 44-6.

87 Ecuador, Ley de Arbitraje y Mediacion, art. 47.

8 Danilo Caicedo, “Cosa Juzgada”, accedido el 11 de abril de 2021, parr. 2,
https://www.derechoecuador.com/cosa-juzgada.

8 Ecuador, Codigo Organico General de Procesos, Registro Oficial 506, Suplemento, 22-may.-
2015, art. 363.

% Fabricio Vega Cedillo, “Procesos de ejecucion”, accedido 11 de abril de 2021, parr. 23-25,
https://www.derechoecuador.com/procesos-de-
ejecucion#:~:text=Concept0%20de%20T%C3%ADtulo%20de%20Ejecuci%C3%B3n,firmes%20que%20
resuelven%?20conflictos%20jur%C3%ADdicos.

%1 Ecuador, Codigo Organico General de Procesos, art. 362.
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juzgada, teniendo Unicamente la justicia ordinaria competencia para ejecutar ese acuerdo
en caso de incumplimiento mediante el procedimiento de ejecucion.®

En conclusion, el acuerdo de mediacién plasmado en un acta, es la voluntad de las
partes en torno a la solucion de una divergencia, en esta se contendran obligaciones de
dar, hacer o no hacer que en caso de incumplimiento se podra recurrir a las autoridades
jurisdiccionales para su cabal ejecucion dependiendo la materia sobre la cual verse la

controversia.

5.2.2 Impugnacion del acta de mediacion

Para complementar lo relacionado al acta de mediacion, ahora se tratara sobre su
impugnacién, pero de forma somera, ya que en el siguiente capitulo se abordara esta
tematica con mayor profundidad. Es asi que la impugnacién del acta de mediacion es una
problematica que se suscita cuando ocurre la inobservancia o incumplimiento de una de
las partes que quedaron asentadas en el acta de mediacion, toda vez que como efecto
juridico quedo ejecutoriada. Dicha desobediencia trae consigo una accion necesaria ante
un juez ordinario que no tuvo conocimiento de la causa dirimida en ninguna de sus etapas.
En el instante en que se dicta una orden de ejecucion, no debe existir ningun
pronunciamiento sobre los fundamentos en los que se asentd el acta impugnada, por lo
que la orden debe estar encaminada a ejecutar lo convenido y que no vulnere los derechos
de los justiciables, pues esta representa un titulo de ejecucion y el juez, no tiene otra
eleccion que hacer cumplir lo acordado.®®

Al respecto, los titulos de ejecucion orientados por el juez son los documentos que
imposibilitan la emisién de un nuevo fallo con relacién al tema impugnado, los cuales no
admiten ningun otro recurso que objeten lo expresamente sefialado por el documento. En
palabras de Agnelli y Matos el caracter inmutable y definitivo que la ley otorga a la
sentencia y demas instrumentos similares, constituye la voluntad del Estado expresa en

la ordenanza legal que aplica, para el caso en cuestion.®

92 Echanique Cueva, “La Mediacién”, 87-9.

93 Pablo Humberto Cordero, “El analisis de admisibilidad del juzgador y la exigencia de requisitos
adicionales no previstos en la ley para el reconocimiento del acta de mediacién como titulo de ejecucion e
inicio del procedimiento de ejecucion” ( tesis de maestria, Universidad Internacional SEK, Quito, 2019),
17-9,
https://repositorio.uisek.edu.ec/bitstream/123456789/3548/1/2019%2009%2009L%20CORDERO%20N
ARANJO%20Pablo%20Humberto%20Acta%20Mediacion%20Ejecucion%20Aprobada%20ZAMBRAN
0%20ALBUJA%20Pablo.pdf.

% Agnelli y Matos, Formalidades necesarias del acta de mediacion, 115.
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Por otra parte, existen ciertas causas de nulidad del acta de mediacién que en
palabras de Alvarez y Mauricio son:

1. Exceder el limite de autonomia de la voluntad, es decir, cuando lo que se pacta
sea en oposicion o realce la comision de algun ilicito;

2. Laredaccion o inobservancia en el acta de acuerdo sobre el propio objeto por el
cual se sirvio de la mediacion como mecanismo alterno de solucion de
conflictos;

3. La falta absoluta de fundamentacion basica y de forma exigida por la por ley.%

A dichas causas, habria que afiadir aquellas que afectan al consentimiento

otorgado por las partes que muestren actos de mala fe o violencia, intimidacion y dolo.

% Mazo Alvarez y Héctor Mauricio, La mediacion como herramienta de la justicia restaurativa,
Opinion Juridica, 2013, 110.
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Capitulo segundo

La ejecucion del acta de mediacion

En el anterior capitulo, se estudio sobre la utilizacion del método alternativo de la
mediacion para la solucion de controversias transigibles. Se sefiald, que en el caso de que
las partes del proceso de mediacién lleguen a un advenimiento, sea total o parcial, este
sera plasmado en un acta de mediacion suscrita por las partes que tendra el efecto de cosa
juzgada. Conforme lo indicado, lo Unico que cabe respecto a dicha acta de mediacion es
el cumplimiento de los acuerdos, que en caso de no hacerlo de manera voluntaria se
recurrird al auxilio de los 6rganos jurisdiccionales, tema que sera desarrollado a lo largo

de este capitulo.

1. Proceso de ejecucion del acta de mediacién en el Cédigo Organico General de
Procesos (COGEP)

Como se ha referido anteriormente, la mediacion constituye el reconocimiento de
la autonomia de la voluntad de las partes y su capacidad juridica para resolver por si
mismos un conflicto en su relacion, con ayuda de un tercero neutral que Gnicamente asiste
a las partes y carece de poder de decisidn. En este sentido, el acta de mediacion aceptada
y firmada por las partes, les brinda una solucion mucho mas rapida y satisfactoria.® Es
asi que con el advenimiento, puede suceder que las partes cumplan los acuerdos de
manera voluntaria o forzosa. Si para el cumplimiento se requiere acudir a la via forzosa,
deberan intervenir ciertos 6rganos que son competentes para sustanciar el procedimiento

de ejecucion de las actas de mediacion, segun lo dispuesto en el COGEP.

1.1 Cumplimiento voluntario de las actas de mediacion

Atendiendo a la voluntad de las partes, cuando ya se ha asumido el compromiso
derivado del acuerdo o convenio, las partes y el mediador firman el acta de mediacion
para que surta sus efectos juridicos. Dicha acta tiene el mismo efecto de una sentencia

ejecutoriada, en donde se tienen claros todos sus alcances, efectos y consecuencias.®’

% Andrade Correa, “Proceso de Mediacion y Ejecucion del Acta de Mediacion”, 47.

97 Carolina Macho, “Origen y evolucion de la mediacion: el nacimiento del «movimiento ADR»
en Estados Unidos y su expansidn a Europa”, Revista ADC LXVII, n°3, (2014): 931-996,
https://www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-C-2014-30093100996.
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En este sentido, una vez suscrita el acta de mediacion, las partes se sujetaran
estrictamente al contenido del advenimiento al que arribaron de manera voluntaria, en
base a sus propias formulas de arreglo, en consecuencia el paso siguiente es que se plasme
en la realidad la totalidad de lo acordado, para que el litigio termine total y
definitivamente. Esto con el fin de que las partes hayan logrado obtener justicia de una
forma sencilla y rapida, que es lo que los participantes del método alterno de solucion de
disputas siempre buscaron y anhelaron.%

De lo anteriormente expuesto podemos deducir que el acta de mediacion favorece
la garantia de la tutela judicial efectiva y avala la satisfaccion de las personas que creyeron
en la mediacion como una forma rapida de resolver sus controversias, pues lo pactado
debera cumplirse de manera inmediata y sin ninguna traba u obstaculo.®

En definitiva, el cumplimiento voluntario de las actas de mediacion no es otra cosa
que cumplir por los participantes las obligaciones contenidas en un acuerdo sin la
necesidad de coercion. Esto en virtud de que como se ha mencionado en varias ocasiones
a lo largo de este estudio, las personas que utilizan el sistema alternativo de solucion de
divergencias en referencia, lo hacen de manera voluntaria y con la conviccion de que ellos
mismos le daran la solucién a la pugna.

También cabe recalcar que al cumplirse voluntariamente lo pactado en un acta de
mediacion, se tendra como efecto el de mejorar las relaciones interpersonales y
comunitarias, ademas de dar mayor confianza a la sociedad en que sus pugnas pueden ser
resueltas mediante sistemas alternativos no adversariales, lo que fomente una cultura de
paz y no de conflicto.1

Por ultimo, se discurre que el cumplimiento voluntario del acta de mediacién
guarda relacion con la tutela judicial efectiva, en cuanto el acuerdo no se limita a su
exposicion en un papel. El advenimiento debe ser cumplido una vez que se suscriba el
acta, que en un principio debe ser observado de forma voluntaria, respondiendo a las
exigencias establecidas por las partes, sin necesidad de llegar a otra instancia, en donde

medie una autoridad jurisdiccional y el proceso de resolucion sea mas extenso.!%

% Echanique Cueva, “La mediacion”, 82-91.

9 Andrade Correa, “Proceso de Mediacion y Ejecucion del Acta de Mediacion”, 38.

100 Jaime Vintimilla Saldafia y Santiago Andrade Ubidia, Los métodos alternativos de manejo de
conflictos y la justicia comunitaria (Quito: CIDES, 2005), 27.

101 Sjlvia Zambrano, “El acceso a la justicia y la tutela judicial efectiva en relacion con la seguridad
ciudadana en Ecuador”, Revista Nueva Epoca, n° 39, (2016): 58-78,
http://www.scielo.org.mx/pdf/tla/von39/1870-6916-tla-9-39-00058. pdf.



49

1.2 Cumplimiento forzoso

La LAM, norma que regula por excelencia la mediacion y todo lo que en ella se
debe efectuar dentro del Ecuador, establece que la decision tomada en el proceso de
mediacidn debe ser ejecutada como si fuera una sentencia de Gltima instancia, recurriendo
a la via de apremio.*?

En concordancia con lo anterior, el articulo 363 del Cédigo Organico General de
Procesos (COGEP) califica al acta de medicion como un titulo de ejecucion, entre los

siguientes documentos:

1. La sentencia ejecutoriada. 2. El laudo arbitral. 3. El acta de mediacion. 4. El contrato
prendario y de reserva de dominio. 5. La sentencia, el laudo arbitral o el acta de mediacion
expedidos en el extranjero, homologados conforme con las reglas de este Cadigo. 6. Las
actas transaccionales. 7. Los demas que establezca la ley. Las y los juzgadores
intervendran directamente en la ejecucion de los laudos arbitrales y de las actas de
mediacién. Ademas, ejecutaran las providencias preventivas ordenadas por los tribunales
de arbitraje nacionales o internacionales.'%3

Por lo antes indicado, el acta de mediacién adquiere todos los efectos de una
sentencia ejecutoriada. La referida acta debe ser ejecutada conforme a las disposiciones
contenidas en el Codigo Organico General de Procesos (COGEP). Sin embargo, dentro
de esta misma normativa no se establece definicion alguna del titulo de ejecucion, por lo
que es necesario acudir a la doctrina para comprender esta figura y los mecanismos de
cumplimiento forzoso del acta de mediacion.

Es asi que el titulo de ejecucion es un “documento donde resulte determinada una
obligacion o un deber, cuyo cumplimiento puede exigirse de una persona (deudor
ejecutado), en favor de otra (acreedor o ejecutante)”. De lo indicado se puede deducir que
el titulo de ejecucion se caracteriza por:

a) Ser un documento que por disposicion de la ley, se transforma precisamente
en titulo de ejecucion, que opera con independencia de que la obligacién
documentada sea exigible.

b) Contiene una obligacion o un deber que se pretende sea cumplido y que puede
consistir en dar, hacer o no hacer alguna cosa.

c) Por dltimo, determina las partes o los participantes en el procedimiento, ya sea

como acreedor o deudor de la obligacion.%

102 Ecuador, Ley de Arbitraje y Mediacidn, art. 47.

108 Ecuador, Codigo Organico General de Procesos, art. 363.

104 Victor Moreno Catena, “El titulo de ejecucion”, Universidad Carlos |11 de Madrid (Espafia),
accedido 26 de abril de 2021, parr. 1-10, https://vlex.com.pe/vid/titulo-ejecucion-378205198
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En este punto cabe resaltar la diferencia entre titulo ejecutivo y titulo de ejecucion,
considerandolo al primero como la base de un juicio ejecutivo, que no ha pasado por el
filtro de la tutela judicial, debiendo transitar por la via procesal ejecutiva para obtener un
titulo de ejecucion; en tanto el segundo titulo se lo considera como de ejecucion forzosa
porque es el producto de la organizacién y actividad jurisdiccional como por ejemplo las
sentencias judiciales.!®

También cabe senalar que “Los titulos de ejecucion son aquellos documentos de
los que se deduce la imposibilidad de un nuevo fallo o en contra del cual no es posible
interponer algun recurso para modificarlo o revocarlo y que estan expresamente sefialados
bajo esa denominacién en la norma. En otras palabras, son documentos que tienen el
caracter de cosa juzgada” 1%

Por lo dicho, las obligaciones contenidas en el acta de mediacién no pueden ser
objeto de una nueva discusion o dejadas sin validez, por lo que corresponde su
cumplimiento inmediato y voluntario. En caso de inobservar lo referido, se recurrird a los
jueces ordinarios para su cabal cumplimiento, lo cual serd explicado en lineas posteriores.

En cuanto a la obligatoriedad del cumplimiento de los titulos de ejecucion en
general, Cabanellas considera que “La obligacion constituye un hecho inexcusable que
en términos juridicos representa un hecho estricto que impone el cumplimiento de una

» 107

accion o una omision”.

En concordancia, el articulo 101 del COGEP establece que:

Sentencia ejecutoriada surte efectos irrevocables con respecto a las partes que
intervinieron en el proceso o de sus sucesores en el derecho. En consecuencia, no podré
seguirse nuevo proceso cuando en los dos procesos hay tanto identidad subjetiva,
constituida por la intervencion de las mismas partes; como identidad objetiva, consistente
en que se demande la misma cosa, cantidad o hecho, o se funde en la misma causa, razon
o derecho.!%®

Al respecto conociendo que el acta de mediacion surte el mismo efecto que el de
una sentencia ejecutoriada, es entonces que se considera lo antes mencionado en beneficio
del cumplimiento forzoso de la misma, agotando una serie de pasos que se analizan mas

adelante. Ademas, cabe sefialar que la ejecutoriedad se produce cuando un acto no es

105 £| Salvador Camara Segunda de lo Civil de la Primera Seccién del Centro de San Salvador,
“Sentencia”, en Juicio n.°: 2-4CM-17-A, 01 de febrero de 2017, 7,
https://www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/D/1/2010-2019/2017/02/C196 A.PDF.

106 Agnelli y Matos, “Formalidades necesarias del acta de mediacion como instrumento de la
cultura de paz”, 106.

107 Cabanellas, Diccionario Juridico Elemental, 296.

198 Ecuador, Cadigo Organico General de Procesos, art. 101.
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susceptible de recurso alguno, ya sea porque se los ha agotado, o porque la ley no los
reconoce, y en consecuencia adquiere un efecto irrevocable.1%

En otro orden de ideas, el articulo 362 del COGEP define el cumplimiento forzoso
0 la ejecucion como: “El conjunto de actos procesales para hacer cumplir las obligaciones
contenidas en un titulo de ejecucion”.*1°

Teniendo en cuenta dicha conceptualizaciéon, se percibe que la ejecucién radica en
el conjunto de procedimientos que se deben llevar a cabo a fin de cumplir las obligaciones
contenidas dentro del acta de mediacion. En palabras de Cabanellas, la ejecucion se define

como:

Efectividad o cumplimiento de una sentencia o fallo de juez o tribunal competente; como
cuando se toman los bienes del deudor moroso para satisfacer a los acreedores mediante
dicha orden judicial. [...] Exigencia o reclamacion de una deuda por via ejecutiva. Es el
acto de llevar a cabo lo ordenado por un juez o tribunal en el fallo que resuelve una
cuestion o litigio.*!

Desde la 6ptica de Cabanellas, la ejecucion constituye una accion mediante la cual
se procede a dar cumplimiento a una obligacién prevista dentro de un titulo, en el caso
gue nos ocupa, el acta de mediacion.

Ahora bien, dentro del procedimiento de mediacion las partes son las Unicas
responsables de llegar a un acuerdo que concluya la controversia. Sin embargo, en la
practica, en ocasiones los acuerdos plasmados en las actas de mediacion son incumplidos
por los involucrados.''? En estos casos, la parte interesada o que ha cumplido los acuerdos
resultado del proceso de mediacion, se ve en la necesidad de ejecutar o forzar ese
cumplimiento de su contraparte a través de los mecanismos que le ofrece la jurisdiccion
ordinaria.!*3

Es asi que en caso de incumplimiento, se recurrira al juez para que de manera
coercitiva obligue al ejecutado a cumplir con las obligaciones que pueden ser de dar,
hacer o no hacer, mismas que fueron adquiridas de manera voluntaria y consignadas en

el acta de mediacion.t*

109 Sangoquiza Mejia, “La ejecucion de actas de mediacion dentro del COGEP”, 48-9.

110 Ecuador, Codigo Organico General de Procesos, art. 362.

111 Cabanellas, Diccionario Juridico Elemental, 154.

112 Andrade Correa, “Proceso de Mediacion y Ejecucion del Acta de Mediacion”, 43-46. Existen
muchas causas de incumplimiento de actas de mediacion, siendo las mas comunes aquellas encaminadas al
hecho de que muchas veces las partes se comprometen a algo que seran incapaces de cumplir, en particular
respecto a lo que se refiere a indemnizaciones de tipo econémico.

113 Sangoquiza Mejia, “La ejecucion de actas de mediacion dentro del COGEP”, 54-7.

114 Echanique Cueva, “La Mediaciéon”, 92.
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En resumen, para el cumplimiento forzoso se debe recurrir al drgano
jurisdiccional, para que disponga los actos procesales necesarios a fin de ejecutar lo
estipulado en el titulo de ejecucion, en este caso el acta de mediacion, hasta que sea
cumplida a cabalidad. Asi, una vez satisfecha la obligacion, esta se declarara extinguida

y se ordenara el archivo del expediente.

1.2.1 Organo competente de la ejecucion

Anteriormente se indic6 que para la ejecucion forzosa de las actas de mediacion
es necesario recurrir a los entes jurisdiccionales. Segun Alcina, la jurisdiccion es la
“potestad conferida por el Estado a determinados organos para resolver, mediante
sentencia las cuestiones litigiosas que le sean sometidas y hacer cumplir sus propias
resoluciones”. !

De este modo, la jurisdiccion tiene dos momentos que se traducen en “juzgar” y
en “hacer ejecutar lo juzgado”. Justamente la ejecucion tiene que ver con este segundo
momento de la jurisdiccion. En este sentido, la ejecucion es tan importante como el
procedimiento de mediacidn, pues si no se cumplen los acuerdos y no se logra forzar su
cumplimiento, dicho procedimiento carece de sentido.

Sin embargo, para ejecutar de manera coercitiva los acuerdos, no solamente se
necesita jurisdiccion, sino también se requiere que el 6rgano sea competente. Es asi que
el articulo 156 del Codigo Organico de la Funcion Judicial, precisa que: “La competencia
es la medida dentro de la cual la potestad jurisdiccional esta distribuida entre las diversas
cortes, tribunales y juzgados, en razon de las personas, del territorio, de la materia, y de
los grados”.1®

En este mismo orden de ideas, el articulo 102 del Cddigo Organico General de
Proceso (COGEP) establece que la competencia para la ejecucion de las actas de
mediacion, corresponde al juez de primer nivel del domicilio del demandado, en razén de
la materia.t’

La Corte Nacional de Justicia mediante Resolucion No. 06-2017 resolvio que la

competencia para la ejecucion de las actas de mediacion le corresponde al juez de primera

115 Ecuador DerechoEcuador.com, “La Jurisdiccion y el Proceso”, 13 de junio de 2012, parr. 4,
https://derechoecuador.com/la-jurisdiccion-y-el-proceso.

116 Ecuador, Codigo Organico de la Funcion Judicial, en Registro Oficial, Suplemento, No. 544
(09 de marzo de 2009), art. 156.

117 Ecuador, Cadigo Organico General de Procesos, art. 102.
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instancia de la materia del domicilio del demandado.''® Asi, en aplicacion de dicha
resolucion, asi como lo dispuesto en los articulos 11, 244 y 245 del Cadigo Organico de
la Funcion Judicial,**® en determinados territorios en donde no existan jueces
especializados, se debe recurrir al juez de lo civil o en su defecto, a las autoridades
jurisdiccionales multicompetentes, dependiendo del lugar, quienes pueden conocer varias
o0 todas las materias o especialidades.

Hasta aqui podemos determinar que el érgano competente para la ejecucion de las
actas de mediacion, es el juez a quo del domicilio del requerido o del que ha incumplido
el acuerdo, en funcidn de la materia que verse el litigio. Es asi que, por ejemplo, si el acta
de mediacion resolvio la pugna por haberes laborales entre empleador y trabajador, cuyos
domicilios se encuentran en la ciudad de Quito, le compete conocer su ejecucion en caso
de incumplimiento al juez laboral de primer nivel de la ciudad antes referida.

A pesar de lo dicho, resulta que en ciertos casos existe dificultad al momento de
determinar el juez competente en razon de la materia litigiosa sobre la cual versan los
acuerdos contenidos en el acta de mediacion.

Cuando las pugnas que han sido resueltas mediante la utilizacion de la mediacion
son el resultado de la derivacion efectuada por el juez, conforme a lo dispuesto en el
articulo 294 numeral 6 del Cédigo Organico General de Procesos (COGEP),*?° no se
presentan problema en la determinacién de juez competente. En estos casos, de llegarse
a un acuerdo total en mediacion, se dara por terminado el proceso y si existe un posible
incumplimiento, el mismo juez que ordend la derivacion de la causa a mediacion, serd el
competente para sustanciar la ejecucion.

Es asi que el problema para determinar la competencia aparece cuando la
mediacion se efectlia antes de recurrir a una autoridad jurisdiccional, que es en la mayoria
de los casos. Asi, puede suceder que la pugna trate varias materias a la vez y en
consecuencia exista dificultad para determinar el juez competente en razén de la materia
para conocer la ejecucion del acta de mediacion. En estos casos se debe tomar en
consideracion el origen del conflicto para determinar la materia de la obligacion, aun
cuando la dificultad puede subsistir al tener que acudir a distintos jueces para la ejecucion

de una misma acta. Para ejemplificar lo dicho, se sefiala que si en un acta de mediacion

118 Ecuador Corte Nacional de Justicia, Resolucion N°. 06-2017, Competencia para la ejecucion
de laudos arbitrales, actas de mediacion y actas transaccionales, Registro Oficial 938, 12 de abril de 2017,
5.

118 Ecuador, Cadigo Organico de la Funcidn Judicial, arts. 11 y 244,

120 |pid., art. 294.
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se resuelve sobre una liquidacién laboral y ademas las mismas partes arreglan lo
relacionado a una deuda de origen mercantil que tenga que ver con una letra de cambio,
lo atinente a los derechos del trabajador lo conocera un juez laboral y lo otro una autoridad
jurisdiccional civil.

En definitiva, el 6rgano competente para conocer la ejecucion de las actas de
mediacion en caso de incumplimiento, es el juez del domicilio del demandado con
referencia a la materia sobre la cual versé la pugna y que fue solucionada por las mismas

partes en mediacion.

1.2.2 Procedimiento de ejecucion

En apartados precedentes se ahondd sobre el cumplimiento voluntario y forzoso
de las actas de medicién, haciendo referencia al drgano competente para conocer y
sustanciar la ejecucion del advenimiento en caso de incumplimiento. Es asi que, en este
apartado se pretende desarrollar el procedimiento existente para hacer cumplir y lograr lo
pactado en las actas de mediacion, por inobservancia de una de las partes. Cabe sefialar
que esto se realizara basado en el apartado normativo de la legislacion ecuatoriana.

En principio indicaremos que los titulos de ejecucion son “aquellos documentos
de los que se deduce que el acreedor tiene derecho al despacho de la ejecucién y en el que
se apoya una demanda ejecutiva”;'?! siendo el acta de mediacion uno de dichos titulos.
En caso de incumplimiento de lo acordado en el acta de mediacion, la parte perjudicada
puede interponer la accion jurisdiccional para obligar al demandado a cumplir el
advenimiento.

Los actos procesales necesarios para conseguir el cumplimiento de una
obligacion, se encuentran previstos en el Cddigo Organico General de Procesos
(COGEP), que se detallan a continuacién:

1) Solicitud de ejecucion (articulo 370 COGEP): En virtud de que no se trata
de una sentencia o auto ejecutoriado, la peticién inicial debera presentarse ante
el juez competente, misma que contendra los requisitos de la demanda
prescritos en el articulo 142 del COGEP. A dicha solicitud el peticionario

debera adjuntar el acta de mediacion.

121 Federic Adan Doménech, “Titulos de ejecucion”, accedido 18 de abril de 2021, pérr. 1,
https://practico-civil.es/vid/titulos-ejecucion-
395800482#:~:text=L.0s%20t%C3%ADtulos%20de%20ejecuci%C3%B3n%20son,se%20apoya%20una
%20demanda%?20ejecutiva.
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Calificacion de la peticion (articulo 371 COGEP): Si la solicitud cumple
los requisitos legales generales y esenciales, el juez competente la admitird a
tramite y dispondra la designacion de un perito a fin de que proceda a realizar
la liquidacion correspondiente.

Expedir el mandamiento de ejecucion (articulo 372 COGEP): Con la
liquidacién correspondiente, el juez ejecutante debe expedir el mandamiento
de ejecucion, que deberé contener lo siguiente: “1. La identificacion precisa
de la o del ejecutado que debe cumplir la obligacién. 2. La determinacién de
la obligacion cuyo cumplimiento se pretende, adjuntando copia de la
liquidacidn, de ser el caso. 3. La orden a la o al ejecutado de pagar o cumplir
con la obligacién en el término de cinco dias, bajo prevencion que de no
hacerlo, se procedera a la ejecucion forzosa.”.

Notificacion al ejecutado (articulo 372 COGEP): Calificada la accion, se
procede a notificar al ejecutado con el mandamiento de ejecucion o la
obligacion que tiene pendiente, que en caso de cumplirse se la declarard
extinguida y se ordenard el archivo del expediente.

Oposicion del deudor (articulo 373 COGEP): Si el requerido no cumple con
la obligacién, puede oponerse al mandamiento de ejecucion dentro del término
de 5 dias posteriores a la notificacidn, alegando exclusivamente: pago o dacion
en pago, transaccion, remision, novacion, confusion, compensacion, perdida
o destruccion de la cosa debida. A fin de sustentar cualquiera de los posibles
argumentos para su oposicion, el ejecutado debera acompafar la prueba que
lo sustente. Para liberarse de la obligacion por pérdida o destruccion de la cosa
debida, el ejecutado debera probar caso fortuito o fuerza mayor, caso
contrario, estara de todos modos obligado a la indemnizacidon correspondiente,
que sera equivalente a la obligacion de imposible cumplimiento.

Audiencia de ejecucion (articulo 392 COGEP): El juez ejecutante
convocara a audiencia en donde realizara los siguientes actos: “1. Conocer y
resolver sobre la oposicion de la o del ejecutado por extincion de la obligacion
0 pagos parciales posteriores al titulo de ejecucién, debidamente justificados.
2. De ser procedente aprobar formulas de pago, incluso cuando impliquen la
suspension del procedimiento de ejecucion. 3. Conocer sobre las
observaciones de las partes al informe pericial de avalto de los bienes y de ser

el caso designar otra u otro perito. 4. Sefialar de entre los bienes embargados,
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los que deben ser objeto de remate, con base a su avalio y al monto de la
obligacion, 5. Resolver sobre la admisibilidad de las tercerias y sobre
reclamaciones de terceros perjudicados.”. Al finalizar la audiencia, el juez
emitira un auto resolviendo los puntos planteados y ordenara la continuacién
del procedimiento, lo que puede incluir el remate de los bienes embargados.

7) Cumplimiento de la obligacion (articulos 375-413 COGEP): Si la
oposicion no es aceptada y el deudor no cumple con el mandamiento de
ejecucion, se procedera al embargo, avallo y remate de los bienes del
requerido para la satisfaccion de lo adeudado.

8) Archivo del proceso (articulos 372y 373 COGEP): Cumplida la obligacién
de manera voluntaria o de forma coercitiva, se procedera con la terminacién
del proceso y el archivo de la causa.!??

Cabe sefialar que, a fin de determinar los mecanismos de ejecucién de los titulos
de ejecucidn, el COGEP distingue entre las obligaciones de dar, hacer o no hacer. Las
obligaciones de dar, que “son aquellas en que el objeto de la obligacion consiste en
transferir el dominio de una cosa, constituir un derecho real en ella o simplemente
entregar su mera tenencia”,'?® que generalmente son de tipo pecuniario o de dinero, son
las que en su mayoria constan en los acuerdos insertos en las actas de mediacion. Es asi
que en este grupo tenemos por ejemplo a las obligaciones por pensiones alimenticias
atrasadas en materia de nifiez y adolescencia, a las deudas por liquidaciones de haberes
laborales en asuntos de los derechos del trabajador y a las obligaciones constantes en
letras de cambios o pagarés por contratos mercantiles que son de tipo civil, por mencionar
algunos casos generalmente comunes.

Para ejecutar las obligaciones antes mencionadas, se debe recurrir a lo dispuesto
en el articulo 367 del Codigo Organico General de Procesos (COGEP), en donde el juez
dictara el mandamiento de ejecucion con la orden al deudor de que consigne el dinero o
los bienes, segun lo acordado en el acta de mediacion. El juez indicara a las partes que en
el caso de inobservar su disposicion, se procederda con el embargo de los bienes del

requerido, en un nimero y cantidad que sirva para cubrir la obligacion.!?*

122 Ecuador, Codigo Organico General de Procesos.

123 México Universidad Veracruzana, “Obligaciones de dar, hacer o no hacer”, accedido 18 de
abril de 2021, parr. 1,
https://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:UfmnOu0sIf0J: https://www.uv.mx/personal/mp
avon/files/2012/03/OBLIGACIONES-DE-DAR-HACER-O-NO-HACER.docx+&cd=10&hl=es-
419&ct=clnk&gl=ec

124 Ecuador, Cadigo Organico General de Proceso, art. 367.
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Si el accionado no cumpliere con el mandamiento de ejecucion o presentare
oposicién en el término de 5 dias luego de notificado, se procedera con los apremios reales
gue no son otra cosa que las medidas coercitivas de ejecucion que recaeran sobre los
bienes o patrimonio del obligado. Es decir que se ordenara el embargo de los bienes de
propiedad del ejecutado, para en lo posterior efectuar el avalué de los mismos para su
futuro remate electronico.

Se debe tener en consideracion que para el embargo se preferira al dinero, a los
bienes hipotecados, prendados o gravados con otra garantia real, a los bienes sobre los
cuales se dictd providencia preventiva y a los demas bienes que sefiale el acreedor. Luego
de lo indicado se procedera con el remate de los bienes del deudor, y lo recaudado se
procedera a pagar al acreedor o ejecutante del acta de mediacién y si existe un sobrante,
sera entregando al accionado, con lo que concluira el procedimiento de ejecucién. Cabe
recalcar que el requerido puede cesar el embargo con el cumplimiento de lo pactado en
el acta de mediacion, hasta antes del cierre del remate.*?®

En ese sentido, es prudente resaltar que cuando se ejecuta el acta de mediacion,
esta pierde el caracter de confidencial pasando a ser de conocimiento publico, al igual que
cualquier otra controversia judicial.

Como corolario, el incumplimiento de los acuerdos pactados en las actas de
mediacion, se origina porque las partes en ocasiones no tienen conocimiento de los
efectos juridicos que produce el acta. Asimismo, tal incumplimiento suele producirse por
mal asesoramiento de sus abogados o la falta de explicacion por parte del mediador. Para
evitar esto, se debe informar y si es posible capacitar de mejor manera a todos los
involucrados en el proceso de mediacién, para que no exista la necesidad imperante de
acudir a una ejecucion forzosa del acta y fomentar el cumplimiento voluntario de los
acuerdos, evitando en la mayor medida de lo posible, tener que acudir a la justicia

ordinaria.

2. Eficacia del acta de mediacion

Luego de haber culminado el proceso de mediacion, si las partes llegaron a un
acuerdo sea total o parcial, este se asentara en una acta. A la mediacion se le percibe como
un mecanismo mas efectivo y eficiente para solucionar divergencias frente a la justicia

ordinaria, tanto por el ahorro de tiempo y dinero, como por evitarse el desgaste que

125 1bid., arts. 134, 372, 373, 375, 376, 377, 390 y 412.
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representa para las partes enfrentarse a un proceso jurisdiccional. Es asi que se considera
que “En Ecuador, la efectividad de la mediacion ha crecido en los ultimos cinco afnos. De
acuerdo con estadisticas de los Centros de Mediacion del Consejo de la Judicatura, en
2014, el 71,57% de las causas que se instalaron en audiencia se resolvio. Para 2018, ese
porcentaje subié al 90,18%.”.1%

De lo antes descrito es claro que las estadisticas sobre la efectividad de la
mediacion se concentran solamente en verificar que las controversias hayan sido resueltas
de una manera alternativa y no adversarial, pero sin hacer ninguna referencia al
cumplimiento total de los acuerdos logrados y plasmados en una acta. Es asi que el
sistema informatico de causas judiciales del Consejo de la Judicatura, no permite obtener
cifras de los procedimientos de ejecucion interpuestos como resultado del incumplimiento
de actas de mediacion, pero se estima que existe un 40% de advenimientos que han sido
judicializados, de preferencia sobre por cuestiones atinentes a dudas o de tipo
pecuniario.'?” Cabe sefialar que los datos relativos al cumplimiento de los acuerdos de
mediacion constituyen determinantes para establecer realmente el grado de satisfaccion
de los participantes en una mediacion, tema sobre el que se abordara a lo largo de este

capitulo.

2.1 Control judicial del acta de mediacién

En principio indicaremos que el control judicial es la verificacion por parte de una
autoridad jurisdiccional*?® de los requisitos de forma y de fondo que debe contener una
acta de mediacion, para que en el caso de incumplimiento de lo acordado, se la pueda
ejecutar forzosamente, igual que una sentencia y sin ningin contratiempo.

En este sentido debemos entender que los centros de mediacién o mediadores
independientes no pueden hacer ninguna revision o verificacion del contenido de las actas
de mediacion luego de su expedicion. La labor del centro de mediacion o de los

mediadores llega hasta que se suscribe el acuerdo por los participantes, de tal manera que

126 Ecuador La Hora, “La mediacion es efectiva para resolver conflictos”, 21 de abril de 2019, parr.
3, https://lahora.com.ec/noticia/1102237812/la-mediacion-es-efectiva-para-resolver-conflictos-
#:~text=Es%20definitiva.,instalaron%20en%20audiencia%20se%20resolvi% C3%B3. &text=All%C3%A
D%2C%?20se%20pas%C3%B3%20de%201.166,2014%20a%201.494%2C%20en%202018.

127 Elizabeth Francisca Hurtado Chamba, “Ejecucion de acta de mediacién con acuerdo total en
titulos ejecutivos de Santo Domingo” (tesis de abogacia, Universidad regional Autonoma de los Andes,
“Uniandes”, 2020), 10-8, https://dspace.uniandes.edu.ec/bitstream/123456789/11831/1/PIUSDABO057-
2020.pdf.

128 Argentina Universidad Nacional de Cordoba, “Legalidad y control jurisdiccional”, accedido 19
de abril de 2021, parr. 3, http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0041-
86332004000300001.
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solamente podria haber un control judicial posterior de las actas de mediacién, cuando se
la ejecute recurriendo a la via jurisdiccional o se presente una accion de nulidad, tema
que se tratara en lineas posteriores.1?

Cabe resaltar que en un proceso de mediacion, los participantes son lo que
propondran y arribaran a los acuerdos que satisfagan a sus pretensiones, en donde el
mediador seria el encargado de verificar la legalidad del acta en donde se inserte el

advenimiento, con la finalidad de evitar que se convierta en ineficaz,**°

pero mas resulta
que ni los terceros neutrales ni las partes en controversia tienen la obligacion de tener
alguna experticia en Derecho, circunstancia por las cual se hace necesario que un ente
administrativo, que para nuestro parecer seria el centro de mediacion, por la
responsabilidad que podria tener esta entidad, conforme lo sefialamos en el capitulo
anterior, en donde un letrado en leyes sera el encargado de revisar los acuerdos inclusive
de los mediadores independientes, verificAndose necesario este control, ya que de lo
contrario se aumentaria el riesgo de que las actas de mediacion contravengan la normativa
legal interna o vulneren derechos de los participantes.*3!

Al realizar la homologacion de los advenimientos por un ente administrativo y no
judicial, se estaria colaborando con la descongestion del sistema jurisdiccional
tradicional, ya que los jueces Gnicamente conocerian la ejecucion del acta de mediacién
en caso de incumplimiento y al haberse efectuado su control de legalidad no tendria
mayor percance en hacer efectivos los acuerdos de manera coercitiva, teniendo como
resultado que la mediacion sea eficaz en la solucion de controversias de manera
alternativa y no adversarial.3

Se ha reiterado en varias ocasiones dentro del presente estudio, que el acta de
mediacion se asemeja a una sentencia, pero nicamente en lo referente a la ejecucion, ya

que en su elaboracion no contiene los mismos requisitos y ni siquiera se acerca a ellos,

129 Hurtado Chamba, “Ejecucion de acta de mediacion con acuerdo total en titulos ejecutivos de
Santo Domingo”, 6.

130 Ximena Bustamante Vasconez, “La naturaleza juridica del acta de mediacién™ (tesis de
pregrado, Universidad San Francisco de Quito, 2007), 90.

131 Jestis Maria Santos Vijande, “Tratamiento procesal de la mediacion y eficacia ejecutiva del
acuerdo de mediacion en la Ley 5/2012”, Revista Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje
(Riedpa.com), N° 1 (2013): 18-22,
https://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:3n1XzY_IBdEJ:https://dialnet.unirioja.es/desca
rga/articulo/4407141.pdf+&cd=12&hl=es-419&ct=cInk&gl=ec.

132 | bid.
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los mismos que se encuentran prescritos en el articulo 95 del Cédigo Organico General
de Proceso (COGEP).133

Por su parte el articulo 47 de la LAM prescribe que en el caso de que las partes
Ileguen a un acuerdo, el acta correspondiente contendra por lo menos una relacion de los
hechos que originaron el conflicto, una descripcion clara de las obligaciones a cargo de
cada una de los intervinientes y las firmas de las partes y del mediador.***

Debido a la flexibilidad e informalidad de la mediacion, los unicos requisitos
obligatorios y que deberian constar en una acta son los que se menciono en el parrafo
anterior, en donde lo medular es que los acuerdos a los que arribaron las partes sean claros
y ejecutables.

El acta de mediacion debe determinar con exactitud los compromisos que adquiere
cada uno de los intervinientes, como ya se indicé anteriormente, debido a que aquello
puede obstaculizar la ejecucion del advenimiento. Las dificultades que se presentan al
momento de plasmar un acuerdo en la realidad, por mencionar algunos casos podrian ser:

e Que las obligaciones no cumplen los requisitos para que sean ejecutables: por
ejemplo, cuando no se fija un plazo, cuando la obligacién no es clara, cuando la
obligacion no es determinable, cuando existe una condicion (la obligacion no es
pura) y esa condicion nunca se cumple.

e Los compromisos adquiridos son contrarios a la ley: por ejemplo cuando en el
acta se establece una pension de alimentos que se contrapone a la tabla minima
prevista en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia.

e Cuando las obligaciones tienen origen o causa ilicita.

e Que lo que fue objeto de los acuerdos, no constituya materia transigible.

e Cuando las obligaciones contenidas en el advenimiento las debe ejecutar un
tercero que no intervino en la firma del acta.

Es preciso recordar que el acta de mediacion tiene el efecto de sentencia

ejecutoriada y de cosa juzgada, convirtiéndose entonces el acuerdo al que llegaron las

133 Ecuador, Codigo Organico General de Proceso, art. 95. La sentencia escrita contendra: 1. La
mencién de la o del juzgador que la pronuncie. 2. La fecha y lugar de su emision. 3. La identificacion de
las partes. 4. La enunciacion breve de los hechos y circunstancias objeto de la demanda y defensa de la o
del demandado. 5. La decisién sobre las excepciones presentadas. 6. La relacion de los hechos probados,
relevantes para la resolucién. 7. La motivacion. 8. La decision que se pronuncie sobre el fondo del asunto,
determinando la cosa, cantidad o hecho al que se condena, si corresponde. 9. La procedencia o no del pago
de indemnizacion, intereses y costas. Ademas de la emision en idioma castellano, a peticion de parte y
cuando una de estas pertenezca a una comunidad indigena, la sentencia deberé ser traducida al kichwa o al
shuar segin corresponda.

134 Ecuador, Ley de Arbitraje y Mediacidn, art. 47.
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partes, en inamovible. Pero puede resultar que al quererse ejecutar el advenimiento con
el auxilio judicial, presente falencias o inconsistencias, en donde algunas seran
subsanables, pero otras seran imposibles de solucionar.

El articulo 100 del Codigo Orgénico General de Procesos (COGEP) sefiala que
una vez pronunciada y notificada la sentencia, el juez no podra modificarla en parte
alguna. Ademas dicha norma refiere que los errores de escritura, como de nombres, de
citas legales, de célculo o puramente numéricos, podran ser corregidos de oficio 0 a
peticion de parte, aln durante la ejecucion, pero sin que se modifique el sentido de la
resolucion.'® De lo mencionado se desprende a primera vista que la autoridad
jurisdiccional que conoce la ejecucion del acta de mediacion, solo podra subsanar errores
tipogréficos y de célculo.

En este punto cabe referirnos a la correccion que puede efectuar el juez de las
falencias de célculo o errores materiales evidentes, ya que generalmente sucede que las
actas de mediacion relacionadas con derechos de los menores en cuanto a la fijacion de
una pension definitiva de alimentos, tengan un rubro menor al establecido en la tabla de
pensiones alimenticias minimas, conforme a los ingresos del demandado y a sus cargas
familiares.’3® Similar situacion ocurre en las liquidaciones por haberes laborales, en
donde al trabajador le calculan una suma inferior a la que le corresponde al terminar la
relacion con su patrono. En ese sentido, la autoridad jurisdiccional que conozca la
ejecucion del acta de mediacion de oficio o a peticion de parte, inclusive con la oposicion
de una de las partes, siempre y cuando no se altere el contenido sustancial de la decision
0 advenimiento, debe verificar estos errores en las actas de mediacion, para
posteriormente aclararlos o corregirlos y de ese modo se verifique una ejecucion eficaz
de los acuerdos y no se vulnere los derechos de las partes que intervinieron en una
mediacion.*¥’

En este contexto cabe sefialar que el juez también puede corregir cualquier error
material evidente o aclarar sobre puntos controvertidos no resueltos o que no estén claros
en el advenimiento, siempre y cuando no alteren el contenido sustancial de lo pactado en

el acta de mediacion. Respecto a todos aquellos aspectos que rebasan los acuerdos

135 Ecuador, Codigo Organico General de Proceso, art. 100.

136 Ecuador, Codigo de La Nifiez y Adolescencia, en Registro Oficial, No. 737 (03 de enero de
2003), art. innumerado 15.

137 Juan Morales Godo, “Aclaracion y correccion de Resoluciones Judiciales”, Revista de la
Maestria en Derecho Procesal (Pontificia Universidad Catdlica de Perd), Vol. 5(1), 2014 (ISSN 2072-
7976), 65, http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoprocesal/article/download/47-78/10823/.
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alcanzados y plasmados en el acta de mediacién, y que constituyen una deficiencia que
impide su ejecucion, la solucién que queda es la accion de nulidad, tema sobre el que se
tratara en parrafos siguientes.!3®

Es asi que se considera que los jueces en ejercicio de sus funciones, al encontrar
un conflicto entre la formalidad procesal y la justicia no debe sacrificar ésta por la omision
de formalidades que no son sustanciales y asi corroborar el principio de dar a cada quien
lo que le corresponde.*®® Es decir que la autoridad jurisdiccional al sustanciar la ejecucion
del acta de mediacion, debe pasar por alto o corregir ciertos formalismos, que
obstaculicen el cumplimiento del advenimiento, para que asi obtengan justicia las
personas que confiaron en un método alternativo de solucion de controversias no
adversarial.

Ahora es preciso sefialar que los efectos que otorga la LAM al acta, no representa
que ésta contenga la misma estructura del fallo judicial, debido a que su naturaleza
juridica es diferente, ya que contiene compromisos al que arribaron las partes
voluntariamente. Por lo expuesto, el acta de mediacion podria ser impugnada mediante
una accion de nulidad solo cuando se funde en las causas que limitan el valor de los
contratos, con base en la voluntad de los participantes que solucionaron el conflicto. 4

En este mismo sentido y respecto a los elementos que no pueden ser subsanados
por el juez, teniendo en consideracion que los acuerdos insertos en el acta de mediacion
son de tipo consensual, corresponde recurrir a las obligaciones o contratos juridicos que
nacen de la voluntad de las personas, siendo estos:

e Objeto del conflicto, si es 0 no disponible para las partes (ejemplo: que la pugna
trate sobre una deuda contenida en una letra de cambio por contrato mercantil).

e Que se trate de una mediacion en materia no excluida por la ley (ejemplo: que no
se trate sobre impuestos o materia tributaria).

e Respeto alos principios rectores de la mediacion (ejemplo: que las partes no hayan

acudido bajo amenazas).'**

138 Morales Godo, “Aclaracién y correccion de Resoluciones Judiciales”, 60-4.

139 Génesis Nataly Tapia Delgado, “Ejecucion de las sentencias judiciales” (monografia pregrado,
Universidad de Cuenca, 2015), 104, http://dspace.ucuenca.edu.ec/bitstream/123456789/23247/1/Tesis.pdf.

140 Agnelli y Matos, “Formalidades del acta de mediacion”, 111-2.

141 Rafael Cabrera Mercado y Rafael Lépez Fernandez, La mediacion civil, mercantil y concursal
(Madrid: Wolters Kluwer Espafia, 2018), 88.
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Para complementar lo antes mencionado debemos recurrir a lo dispuesto en el
articulo 1461 del Codigo Civil, que indica lo que deberia contener una acta de mediacion,
para que se sea completamente valida y no adolezca de ningun vicio, en donde:

1. Las partes deben ser legalmente capaces. La capacidad legal de una persona
consiste en poderse obligar por si misma, y sin el ministerio o autorizacion de
otra;

2. Los intervinientes deben consentir dicho acto o declaraciéon, y su consentimiento
no debe adolecer de vicio;

Que el acuerdo verse sobre un objeto licito; v,

4. Que el advenimiento verse sobre una causa licita.#?

De lo antes mencionado podemos deducir que si un acta de mediacion contiene
aspectos o vicios que tengan relacién con la capacidad legal y consentimiento de las
personas, que trate sobre materias sobre las que no se puede transigir o que involucren
derechos irrenunciables, no podran ser suplidas o corregidas por el juez al momento de la
ejecucion forzosa. En estos casos, se podria solucionar en la medida en que todas las
partes convengan en hacerlo cuando sea posible, caso contrario la parte afectada no
tendria otra salida que presentar una accion de nulidad en cuerda separada, que es lo que
se analizara a fondo al final de este capitulo, situacién por la cual se hace necesario un
control de legalidad de las actas de mediacién posterior a su suscripcion, para verificar
que los advenimientos estén conforme la ordenamiento juridico interno o que no vulneren

derechos de los participantes, y de ese modo sean eficaces y faciles de cumplir o ejecutar.

2.1.1 Acuerdos inejecutables

Al tener un acta de mediacidn con acuerdo total suscrita por la partes, se entenderia
que la pugna se termin6 de manera definitiva. Sin embargo, resulta que al momento de
ejecutar el advenimiento acudiendo a la via jurisdiccional, resulta que este esta
desprovisto de ciertos requisitos esenciales, posee vacios que impiden plasmarlo en la
realidad o contiene defectos que lo hacen inejecutable. Es asi que tenemos acuerdos en
actas de mediacion que vulneran derechos de los participantes y otras que no se apegan a

la normativa legal vigente, que se abordara en las siguientes lineas.

142 Ecuador, Cddigo Civil, en Registro Oficial, Suplemento, No. 46 (24 de junio de 2005), art.
1461.
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2.1.1.1 Acuerdos que vulneran los derechos de los participantes

Puede ocurrir que con el afan de llegar a un acuerdo en un proceso de mediacion,
las partes y el tercero que asiste no verifiquen detenidamente el advenimiento. En estos
casos puede suceder que el acta contenga errores 0 Vvicios y como consecuencia de
aquello, la vulneracion de los derechos de las personas que confiaron en resolver sus
pugnas de manera alternativa y no adversarial.

En asi, que debido a los errores constantes en las actas de mediacion, no es posible
ejecutar los acuerdos de manera eficaz. Cabe sefialar que la mayoria de las pugnas que
se resuelven de manera alternativa son de tipo pecuniario, entre las cuales estan los
acuerdos por obligaciones de contratos mercantiles que se encuentran en letras de
cambios o pagarés, estableciéndose en el advenimiento términos, plazos y condiciones
indeterminadas para el pago del dinero, es decir sin fechas para el pago o cumplimento
de la obligacion si lo pactaron en cuotas,** conforme lo establecido en el articulo 1510
del Caodigo Civil.}** En estos casos se tiene como consecuencia el no poder cobrar la
deuda, ya que para su exigibilidad siempre es necesario que se cumpla el tiempo brindado
o0 que llegue el dia del vencimiento o condicion, provocandose mas bien un perjuicio al
acreedor que no lograra el cumplimiento del pago.*

Otro de los casos recurrentes con errores en las actas de mediacion, son los
arreglos por liquidaciones como consecuencias de la terminacion de las relaciones
laborales, en donde debemos indicar que ciertos derechos de los trabajadores son
irrenunciables y toda estipulacion en contrario sera nula, conforme a lo dispuesto en el
articulo 4 del Codigo del Trabajo,*® que como ya indicamos podria el juez que conoce la
ejecucion, subsanar los errores de calculo y determinar el rubro correcto para el empleado.
Sin embargo, puede pasar que en la liquidacion no se tomaron en cuenta derechos
irrenunciables como las vacaciones, horas suplementarias 0 extraordinarias,
remuneraciones impagas, jubilacion, entre otras, entonces ahi ya no solo se trata de

corregir errores numeéricos, sino de no vulnerar derechos del trabajador, que en el caso de

143 Revista Chilena de Derecho, “La exigibilidad de las obligaciones: nocién y principales
presupuestos”, Universidad de los Andes y Catdlica de Chile, Chile, Vol. 24 No. 3, pp. 503-523 (1997),
506-7, https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2649923.pdf

144 Ecuador, Cadigo Civil, art. 1510.

145 Revista Chilena de Derecho, “La exigibilidad de las obligaciones: nocion y principales
presupuestos”, 516-7.

146 Ecuador, Cadigo del Trabajo, en Registro Oficial, Suplemento, No. 167 (16 de diciembre de
2005), art. 4.
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que no haya la predisposicién de las dos partes de solucionar estos errores, no tendria el

perjudicado otra opcién que plantear una accion de nulidad de acta de mediacion.

2.1.1.2 Las actas de mediacion expedidas sin apego a la normativa legal
vigente

También es muy recurrente que los advenimientos a los que llegaron las partes
que sometieron su controversia a mediacion, no esté acorde con las leyes internas
vigentes, lo cual podria desencadenar en la afectacion de los derechos de los participantes,
siendo muy comun los casos relacionados con la materia de familia, nifiez y adolescencia,
que dentro de la practica profesional son bastante habituales, respecto a los cuales, a pesar
de verificarse los mismos errores, los centros de mediacion contintan expidiendo actas
con situaciones insubsanables, como las que se describen a continuacion:

e Acta de Mediacion No. 00181 de 13 de febrero de 2017, expedida por el Centro
de Mediacion de la Funcién Judicial,**” que resuelve el pago de pensiones
alimenticias a una persona mayor de 22 afos, contraviniendo o inobservando lo
dispuesto en el articulo innumerado 4 de la Ley Reformatoria al Cddigo de la
Nifiez y Adolescencia, que indica que son titulares del derecho de alimentos los
adultos hasta la edad de 21 afios y las personas de cualquier edad que padezcan
una discapacidad fisica o mental que les impida obtener los recursos por si mismos
para subsistir.® En este caso, no concurren los presupuestos para que persista el
derecho de alimentos, por tanto, el advenimiento estaria afectando los derechos
patrimoniales de la persona comprometida al pago de la pension, lo que implica
que el acta de mediacion no podria ejecutarse en el evento de que la persona
afectada manifieste expresamente su oposicion, en la medida en que no esta
obligado legalmente a seguir proveyendo alimentos.

e Acta de Mediacion No. CMDP1-SD-2868-2018-715238 de 29 de noviembre de
2018, elaborada por el Centro de Mediacion de la Defensoria Publica del
Ecuador,*° donde se fija una pension de alimentos por la suma de 300,00 USD,
sin siquiera verificar la actividad laboral, los ingresos y cargas familiares del

obligado. Posteriormente, dentro del proceso judicial No. 17203-2018-08409 que

147 \er anexo 2, Acta de Mediacién No. 00181 de 13 de febrero de 2017.

148 Ecuador, Codigo de la Nifiez y Adolescencia, art. innumerado 4.

149 \/er anexo 3, Acta de Mediacion No. CMDP1-SD-2868-2018-715238 de 29 de noviembre de
2018.
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fue interpuesto antes de la mediacién, se verifico que el demandado siempre
ostento el cargo de oficial de policia al momento del advenimiento y con una
remuneracion que superaba los 1.200,00 USD (un mil doscientos con 00/100
dolares de los Estados Unidos de América), por lo cual a los dos infantes les
correspondia una pensién superior a los 500,00 USD (quinientos con 00/100
ddlares de los Estados Unidos de Ameérica). En este caso es claro que el acuerdo
se contrapone a lo prescrito en el articulo innumerado 15 del Codigo de la Nifiez
y Adolescencia, que refiere que la pension de alimentos debe fijarse de acuerdo a
los ingresos reales y cargas familiares del demandado,™ afectando asi los
derechos irrenunciables de los menores, conforme a los articulos 16 y 294 del
cuerpo legal antes citado.'®* Para garantizar los derechos de los infantes se deberia
dejar sin efecto el acuerdo y establecer la pension alimenticia correcta, de manera
retroactiva desde el momento de la interposicion de la accion de alimentos.
Tambien suele pasar que en los advenimientos relacionados con materia de
familia, nifiez y adolescencia, se les otorgue a familiares que no son los padres de
los infantes, potestades exclusivas de los progenitores, es asi que el Acta de
Mediacion No. 682-17 de 16 de junio de 2017, emitida por el Centro de Mediacion
del Colegio de Abogados de Pichincha,*® en donde refieren que la madre de una
menor le otorga a su hermana la tenencia de su hija, situacién que es imposible de
cumplir en la realidad, ya que la tenencia Unicamente la pueden ejercer los padres
con relacion a su hijos y nos los tios con los sobrinos, conforme a lo prescrito en
los articulos 105, 106, 107 y 118 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia.!® De lo
que se deduce que la tia no puede ejercer los derechos relacionados con la
tenencia, con la patria potestad o poder sacarlo al menor fuera del pais sin
autorizacion de sus padres, sino que solamente podra ocuparse de su cuidado y
proteccion.

En el Acta de Mediacion No. 122-2018 de 22 de marzo de 2018, emitida por el
Centro de Mediacion y Negociacion de las Fuerzas Armadas,> se pacta que el
supuesto padre de un menor lo reconocera en una fecha posterior a la suscripcion

del acuerdo y ademas se fija una pensién alimenticia en favor del infante que no

150 Ecuador, Cadigo de la Nifiez y Adolescencia, art. innumerado 15.

151 Ibid., arts. 16 y 294.

152 \/er anexo 4, Acta de Mediacion No. 682-17 de 16 de junio de 2017.

153 Ecuador, Cadigo de la Nifiez y Adolescencia, arts. 105,106, 107 y 118.
154 \er anexo 5, Acta de mediacion No. 122-2018 de 22 de marzo de 2018.
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se encontraba reconocido por su padre. El acta no tendria eficacia debido a que el
acuerdo que trata sobre la identidad biologica de un nifio no es materia transigible,
vulnerando asi el derecho que tiene el infante de que sea reconocido por su
progenitor, consagrado en el articulo 45 de nuestra Carta Magna.™ Ademas, en
dicha acta se fija una pensidon de alimentos sin comprobar la filiacion del obligado
con el menor beneficiario, que Unicamente se lo puede hacer con la certificacion
de nacimiento emitida por el Registro Civil, contraponiéndose a lo que dispone el
articulo 35 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia.*®

Por Gltimo, el Acta de Mediacion No. 963-17 de 31 de agosto de 2017, elaborada
por el Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Quito,™’ en
donde se resuelven varios temas como tenencia, alimentos y visitas de los menores
de edad, haciendo relevancia al hecho de que los conyuges acuerdan que su
vinculo matrimonial terminara por medio de una accion de divorcio de mutuo
consentimiento, verificandose dos situaciones. La primera relacionada con la
ineficacia del advenimiento, ya que han pactado sobre el estado civil de las
personas que es materia no transigible, y la segunda que si lo acordado tuviera
validez y en el evento que una de las partes no acepte el divorcio consensual,
nunca se podra dar por terminado el vinculo matrimonial, limitando el derecho de
los participantes de presentar una accion de divorcio por causal o controvertido y
con ello terminar el contrato matrimonial.

Cabe recalcar que las actas de mediacion que hemos analizado en lineas anteriores

han sido judicializadas y por tanto los acuerdos plasmados en las mismas se encuentran

en un proceso jurisdiccional publico, perdiendo de ese modo el caracter de la

confidencialidad y por tanto pudiendo ser objeto de estudio y conocimiento de la

poblacion en general. Ademas se ha verificado que las falencias que cometen los

mediadores al momento de elaborar un advenimiento son situaciones reales y que suceden

de manera frecuente.

Los acuerdos inejecutables mas frecuentes, son los relacionados con las materias:

civil (contratos mercantiles por deudas), laboral (liquidacion de haberes) y familia, nifiez

y adolescencia (pensiones alimenticias, tenencias, paternidad y divorcios), sin importar

el centro de mediacion que emita las actas. En estos casos, si no existe una predisposicion

155 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 45
16 Ecuador, Cadigo de la Nifiez y Adolescencia, art. 35.
157 Ver anexo 6, Acta de Mediacion No. 963-17 de 31 de agosto de 2017.
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de todas las partes que acudieron al sistema alternativo de solucién de divergencias en
estudio, de modificar o corregir el advenimiento para que se pueda cumplir o plasmar en

la realidad, al perjudicado le queda como unico camino perseguir la nulidad del acta.

2.1.2 Nulidad del acta de mediacion

La nulidad es “la sancion legal establecida por la falta de algunos de los requisitos
que la ley prescribe para el valor mismo del acto o contrato, segin su especie y la calidad
o estado de las partes”.?®® En el presente caso, la nulidad del acta de mediacion es una
figura que busca dejarla sin efecto cuando por los defectos que presente, sea inejecutable.

Asi, la demanda de nulidad lo que pretende es dejar sin eficacia o validez el acta
de mediacidn por no adecuarse a la legislacion vigente y vulnerar los derechos de los
participantes, como se ha sefialado en el acapite anterior. Dicha accion debe ser
presentada de manera independiente ante el juez de primera instancia de la materia que
versa la controversia, mientras no se hubiere ejecutado el advenimiento. Cabe sefialar que
la autoridad jurisdiccional que atienda la nulidad del acta sera diferente a la de la
ejecucion del acuerdo, recalcando que la interposicion de la demanda referida no
suspende la ejecucion del acuerdo, conforme a lo prescrito en el articulo 112 del Cédigo
Organico General de Proceso, ya que el acta se equipara a una sentencia judicial en cuanto
a su efectos y ejecucion.t®

Tambien cabe mencionar que la nulidad del acta de mediacion sera una medida
de ultima ratio, que so6lo sera utilizada cuando aparezca un vicio, vacio o error que no sea
subsanable o que no se pueda corregir por la voluntad de la partes o del juez al momento
de sustanciar la ejecucion forzosa del acuerdo.®

Como ya hemos indicado, el acta de mediacién es similar a una sentencia pero en
lo que respecta a su ejecucion, por tanto los vicios y las causales por las cuales se puede
anular un fallo judicial, a nuestro parecer son situaciones que no podrian aplicarse para
lograr que se deje sin eficacia los acuerdos logrados mediante el sistema alternativo y no
adversarial en estudio, debido a la naturaleza misma de la mediacion, en donde lo que se

busca es prevenir la controversia y que se la resuelve sobre la base de la voluntad de los

158 Ecuador Vlex, “De la nulidad y la rescision en los contratos”, accedido el 22 de abril de 2021,
parr. 2, https://vlex.ec/vid/nulidad-contratos-
42680904 1#:~:text=Se%20puede%20definir%20a%20la,0%20estad0%20de%20las%20partes.

159 Ecuador, Cadigo Organico General de Proceso, art. 112,

180 Bolivia Legislacion.com.bo, “Nulidad procesal”, accedido el 22 de abril de 2021, parr. 1,
https://jurisprudenciaconstitucional.com/derecho-procesal/actos-procesales-en-bolivia/nulidad-
procesal/1054
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participantes. Estos vicios y causales se encuentra prescritas en los articulo 107 y 112 del
Codigo Organico General de Procesos (COGEP).16!

Sino son aplicables las situaciones que anularian una sentencia judicial, para dejar
sin efecto los acuerdos contenidos en una acta de mediacion, se lo haria con la
interposicion de una accion de nulidad por las causas que invalidan los contratos,6?
refiriéndose estrictamente al negocio juridico, con referencia a vicios comunes a todos
los actos y declaraciones de voluntad.!6?

Es asi que un negocio juridico es un “Acto juridico licito integrado por una o
varias declaraciones de voluntad privada que el derecho reconoce como base para la
produccion de efectos juridicos, buscados y queridos por su actor o autores, siempre y
cuando concurran determinados requisitos o elementos.”*%*; por tanto, en el advenimiento
inserto en el acta de mediacion, constaria la manifestacion de voluntad de los individuos
que solucionaron la controversia con la utilizacion de la mediacion, que necesariamente
produce efectos juridicos y por tanto es un real negocio juridico.

Para que nazca un negocio juridico, se requiere contar con dos presupuestos que
son el objeto y el sujeto del negocio, considerandolo al primero como el interés en
determinada actividad mercantil y el segundo como los intervinientes en la misma;®° si
lo trasladamos a la mediacion, podriamos decir que el objeto es la solucién de una
controversia y con ello el nacimiento de derechos y obligaciones, y los sujetos serian los
participantes en el método alternativo. Por ejemplo, en un proceso de alimentos, el objeto
seria fijacion y el monto de la pensidn, y los sujetos el alimentante y el alimentario.

161 Ecuador, Codigo Organico General de Procesos, Art. 107.- Son solemnidades sustanciales
comunes a todos los procesos: 1. Jurisdiccion. 2. Competencia de la o del juzgador en el proceso que se
ventila. 3. Legitimidad de personeria. 4. Citacién con la demanda a la o el demandado o a quien legalmente
lo represente. 5. Notificacion a las partes con la convocatoria a las audiencias. 6. Notificacion a las partes
con la sentencia. 7. Conformacion del tribunal con el nimero de juzgadores que la ley prescribe. Solamente
se podra declarar la nulidad de un acto procesal en los casos en los que la ley sefiale expresamente tal
efecto.- Art. 112.- La sentencia ejecutoriada que pone fin al proceso es nula en los siguientes casos: 1. Por
falta de jurisdiccion o competencia de la o del juzgador que la dict6, salvo que estas se hayan planteado y
resuelto como excepciones previas. 2. Por ilegitimidad de personeria de cualquiera de las partes, salvo que
esta se haya planteado y resuelto como excepcidn previa. 3. Por no haberse citado con la demanda a la o el
demandado si este no comparecid al proceso. 4. Por no haberse notificado a las partes la convocatoria a las
audiencias o la sentencia, siempre y cuando la parte no haya comparecido a la respectiva audiencia 0 no
haya interpuesto recurso alguno a la sentencia.

162 Alvaro Lopez de Argumedo y José Maria Fernandez de la Mela, “El acuerdo de mediacion”,
Uria Menéndez, accedido 24 de julio de 2021, 4-5,
https://www.uria.com/documentos/publicaciones/4481/documento/20150116_um.pdf?id=5651.

163 Bustamante Vasconez, “La naturaleza juridica de la acta de mediacién”, 111.

164 Aviso Legal, “Enciclopedia Juridica”, Diccionario juridico de derecho, accedido 24 de julio de
2021, pérr. 1, http://www.enciclopedia-juridica.com/d/negocio-juridico/negocio-juridico.htm.

165 T emontech Blog, “;Qué es negocio juridico?”, Ambito juridico, 18 de marzo de 2021, parr. 6,
https://blog.lemontech.com/que-es-negocio-juridico-definicion-ejemplos/.
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Una vez que hemos determinado que al acta de mediacién se le puede dar la
naturaleza de un negocio juridico, entonces los vicios por los cuales se puede declarar la
nulidad de los acuerdos contenidos en una acta, son los mismos que afectan la esfera del
negocio juridico, siendo estos:

1. El objeto.

2. Lacausa.

3. El consentimiento.
4. La capacidad de las partes para poder realizar el negocio juridico.%®

Cabe recalcar que lo antes enumerado corresponde a los elementos esenciales del
negocio juridico, los mismos que igual se encuentran determinados en el articulo 1461
del Codigo Civil,'®” y que serian aplicables al proceso de mediacion. Es asi que para
completar lo antes referido, indicaremos algunas situaciones por las cuales el acta de
mediacién no tendria validez; entonces: en torno a la capacidad de los intervinientes, no
valdria un advenimiento en el que particip6 un interdicto; en relacion al consentimiento,
careceria de eficacia un acuerdo si un participante acudio al proceso de mediacion bajo
amenazas; en cuanto al objeto, si se ha convenido sobre el divorcio entre conyuges, en
donde el estado civil de las personas no es materia transigible; y, finalmente lo atiente a
la causa, en el evento de que si la mediacion se efectud para establecer una pension
alimenticia entre dos personas que no guardan filiacion o parentesco, careceria de eficacia
el acta suscrita.

En definitiva, las situaciones antes enunciadas serian las causas por la cuales un
advenimiento que resolvié una controversia sea nulo y de asi declararse mediante
sentencia, tendria como efecto inmediato la nulidad del acta.®® En otras palabras, en estos
casos el proceso de mediacion queda insubsistente y por tanto el acuerdo no tendra
ninguna validez. Las partes involucradas podrian intentar resolver su controversia
nuevamente con el sistema alternativo o caso contrario deberan acudir a la justicia
ordinaria.

En conclusion, la razones por las cuales los acuerdos insertos en una acta de

mediacion se vuelven inejecutables, se debe especialmente a la falta de preparacion y

186 |bid., parr. 9.

167 Ecuador, Cddigo Civil. Art. 1461.- Para que una persona se obligue a otra por un acto o
declaracion de voluntad es necesario: 1. Que sea legalmente capaz; 2. Que consienta en dicho acto o
declaracién, y su consentimiento no adolezca de vicio; 3. Que recaiga sobre un objeto licito; y, 4. Que tenga
una causa licita. La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma, y sin el
ministerio o la autorizacion de otra.

188 Ecuador, Cadigo Organico General de Proceso, art. 109.
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especializacién de los mediadores. Cabe sefialar que segun la ley, no es necesario que los
mediadores sean abogados para ostentar esa calidad y por tanto no conocen a fondo las
materias sobre las cuales se va a pactar, brindando una asistencia inadecuada a las partes.
Ademas, suele suceder que los intervinientes, con el afan de querer solucionar una punga,
suscriben el acta sin tener claro las consecuencias y efectos de los compromisos que
adquieren. Ademas no se realiza ningun control de legalidad de las actas de mediacién
luego de la suscripcion, para que surtan todos sus efectos o sean eficaces.

En este contexto, las personas que pretendian solucionaron sus controversias
mediante la utilizacién de la mediacion y que obtuvieron un acuerdo inejecutable, no
logran cumplir el objetivo de tener justicia de una manera sencilla, rapida y eficaz, siendo

que sus derechos resultan vulnerados.
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Conclusiones

A través de la mediacidn, como método alternativo de solucion de divergencias,
se puede acceder a la justicia de una manera sencilla, rapida y economica. Cuando las
partes que suscribieron el acta de mediacion, cumplen las obligaciones a las que se
comprometieron de manera inmediata y voluntaria, éste mecanismo resulta efectivo y
favorable a la cultura de paz.

Si la mediacion es utilizada de manera adecuada, podria disminuir el litigio en la
sociedad, alivianando de causas a los juzgados y tribunales de justicia. Sin embargo, si el
sistema alternativo se lo emplea para evadir o demorar el cumplimiento de las
obligaciones, se debera recurrir a los 6rganos jurisdiccionales para conseguir el
cumplimiento, que desencadenara en el aumento de procesos en la justicia ordinaria.

La participacion del mediador dentro del proceso de mediacion es fundamental si
se pretende obtener un acuerdo, ya que ademas de guiar el proceso, propondra formas de
arreglo que satisfagan las pretensiones de las partes para que sean aceptadas, lo cual
dependerd mucho de la capacitacion, preparacion y especializacion del tercero neutral. El
mediador dentro de su actuacion podria responder civil y penalmente conjuntamente con
los centros de mediacion por los dafios y perjuicios causados a los intervinientes en una
mediacion.

El acta de mediacion no tiene una estructura o requisitos esenciales definidos, pero
para que surta los efectos esperados en su ejecucion, deberé establecer de manera clara'y
expresa las obligaciones o compromisos adquiridos por los participantes.

Cuando existe un cumplimiento voluntario del acta de mediacion, se garantiza la
tutela judicial efectiva de las partes y se cumple el objetivo del sistema alternativo de
solucion de divergencias.

El incumplimiento de los acuerdos se da porque las partes no tienen conocimiento
de los efectos juridicos que produce el acta de mediacién, por mal asesoramiento de los
abogados o falta de explicacion del mediador; y, para el cumplimiento forzoso de los
compromisos insertos en una acta, se debe recurrir al juez de primer nivel del domicilio
del demandado con referencia a la materia sobre la cual versa la pugna que fue resuelta.

Los mediadores y centros de mediacion no efectiian ningin control de legalidad
de las actas, sino que su labor llega hasta la suscripcién del acuerdo, verificandose asi que
el juez que conoce la ejecucion forzosa de los acuerdos es el encargado de corregir de

oficio o a peticion de parte los errores o vacios subsanables.
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El acta de mediacion unicamente se asemeja a un fallo judicial en lo referente a
sus efectos y a la ejecucidn, debido a que la naturaleza juridica del método alternativo es
diferente a la de una sentencia, en razon de que las pugnas se resuelven por la voluntad
de los involucrados.

Cuando una acta de mediacion contiene vicios referentes a la capacidad legal y
consentimiento de las personas, que trate sobre materias que no son transigibles o que
involucren derechos irrenunciables, no pueden ser suplidas por el juez y se podran
solucionar si las partes convergen en ello, de lo contrario el perjudicado tendra que
implantar una accién de nulidad.

Finalmente, existen acuerdos inejecutables por la falta de preparacién y
especializacion de los mediadores, ademas porque las partes firman actas de mediacion
sin tener conciencia de los efectos juridicos de esta y debido a que los mediadores y
centros de mediacion no realizan ningln control de legalidad de los acuerdos luego de su

expedicion.
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Recomendaciones

El mediador debe ser necesariamente abogado y su preparacion Optima vy
especializada con relacion a la materia sobre la cual brindaré asistencia a los involucrados
y que pretenden resolver la controversia.

Se debe capacitar o inteligenciar de mejor manera a las partes que pretender
solucionar su pugna mediante la utilizacion de la mediacion, sobre las consecuencias y
efectos de suscribir un acuerdo.

En la Ley de Arbitraje y Mediacion (LAM) o en un Reglamento a ésta, debe
constar de forma mas amplia los requisitos esenciales que debe contener una acta de
mediacion, para que surta todos sus efectos y se cumpla sin contratiempo. Asi mismo, se
debe establecer en el cuerpo legal antes mencionado en detalle la forma de como se deben
ejecutar forzosamente los acuerdos en caso de incumplimiento.

Las actas de mediacion deberian tener un control de legalidad luego de su
expedicion por parte de los centros de mediacion, para corregir o solucionar los errores
en los acuerdos y de ese modo el advenimiento sea eficaz.

Finalmente, se debe dar una mayor y adecuada difusion de los métodos
alternativos de solucién de divergencias no adversariales en la sociedad en general, para
que disminuya el litigio en la misma, fomentando una cultura de paz y que la justicia

tradicional no se convierta en la Unica manera de resolver los conflictos.
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Anexo 1

Cifras de los procesos de mediacion con acuerdos totales

CONSEJO DE LA JUDICATURA
DIRECCION NACIONAL DE ESTUDIOS JURIMETRICOS Y ESTADISTICA

NUMERO DE AUDIENCIAS DE MEDIACION CONVOCADAS 2015 A 2017

AUDIENCIAS

CONVOCADAS ANO 2015 ANO 2016 ANO 2017

; ; 34316
No instaladas 39.232 30.231 22.839
TOTAL GENERAL 72.773 49.332 57.155 |

NUMERO DE AUDIENCIAS DE MEDIACION CONVOCADAS 2015 A 2017 (POR TIPO DE CASO)

D A D AUD
PO D ASO U OCADA Q OCADA @) QCADA
) U16
Solicitud Directa 39.956 46.458 43,575
. - |Derivacion 30.770 19.750 10.390

3.190

", [Remision En Transito 2047 3124
}—_Erom GENERAL 72973 59332 57155

NUMERO DE AUDIENCIAS DE MEDIACION INSTALADAS 2015 A 2017 (POR RESULTADO DE MEDIACION)

AUD A AUD A ALUD
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o ; i 0 016 0 640

2 ‘ -
Acta De Acuerdo Derivacion . 8.632 gg«: -
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Anexo 2
Acta de Mediacién No. 00181 de 13 de febrero de 2017
















Anexo 3
Acta de Mediacién No. CMDP1-SD-2868-2018-715238 de 29 de noviembre de 2018
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Anexo 4

Acta de Mediacién No. 682-

17 de 16 de junio de 2017
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Anexo 5
Acta de Mediacion No. 122-2018 de 22 de marzo de 2018
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Av. 10 de agosto sec a Alameda. a realiz: nocimien | cmind
biolégica la nifia ) - -
presentaran copia del acta de reconocimiento 6 partida de n:
Mediacién y Negociacion de las Fuerzas Armadas, para que se
monclonadomoonodmbrﬂodehmfsddamomr.dmmow

mediante mandamiento de ejecucion a través de la Unidad
Nifiez y Adolescencia con sede en el cantén Quito pqdldodola“
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Anexo 6
Acta de Mediacién No. 963-17 de 31 de agosto de 2017
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