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RESUMEN

El presente trabajo de titulacién tiene como finalidad principal, presentar un
proyecto de reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediacién, para que el Estado
ecuatoriano pueda contar con la aplicacion de lo estipulado en la norma

sustantiva.

La libertad que tienen actualmente los Centros de Arbitraje y Mediacion para
que realicen un reglamento interno, atenta contra las garantias constitucionales
y legales, como la de ser tratados iguales ante la ley. Lo importante de que los
ciudadanos puedan acceder a la administracion de justicia ordinaria o
extraordinaria, es que si su proceso esta siendo sustanciado por uno u otro
Juez, o en este caso bajo el patrocinio de un Centro de Arbitraje y Mediacion u
otro Centro, el resultado se vera reflejado a la luz de la Constitucion, las leyes y

los reglamentos procedimentales.

La actual sobrecarga judicial hace imposible para la jurisdiccion ordinaria,
atender adecuadamente a las demandas, desamparando asi a los ciudadanos
y a sus derechos a los cuales se creen asistidos y han sido vulnerados.

El origen de los procesos judiciales esta dado por los conflictos en la sociedad,
motivo por el cual investigamos las posibles causales de los conflictos,
histéricos y bélicos inclusive, para entender de mejor forma y el verdadero

significado de conflicto.

La mediacion, es un método alternativo de solucion de conflictos de caracter
autocompositivo, ha sido implementada en varias leyes nacionales como la Ley
Organica de Defensa del Consumidor, Ley Organica de la Defensoria del
Pueblo, entre otras, obteniendo excelentes resultados con su aplicacion, tanto
en eficacia, eficiencia, economia, celeridad, entre otros principios del debido

proceso.
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Asi mismo, la mediacion tiene buena acogida por varias legislaciones, como la
colombiana, argentina y espafola, segun ha quedado demostrado en la

investigacién realizada.

El reglamento propuesto, permite una mayor agilidad en los procesos de
mediacion, ademas, tipifica requisitos sustanciales de las personas que tienen
que desempenar los perfiles de mediadores, arbitros, peritos, las partes

procesales, formas de llevarse a cabo los procesos, costos, etc.
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ABSTRACT

The present qualifications work has like principal purpose, to present a
regulation project to the Law of Arbitration and Mediation, so that the
Ecuadorian State could be provided with the application of the stipulated in the

substantive norm.

The freedom that they have in the present the Centers of Arbitration and
Mediation so that they realize an internal regulation, attempts against the
constitutional and legal rights, like that to entity be treated equal the law, since
the important thing of that the citizens could gain access to the ordinary or
extraordinary administration of justice, because if the process is substantiated
for one or another Judge, or in this case under the patronage of a Center of
Arbitration and Mediation or another Center, the result will turn out to be

reflected in view of the Constitution, the laws and the procedural regulations.

The current judicial surcharge makes impossibly for the ordinary jurisdiction, to
attend appropriately on the demands, abandoning this way the citizens and his
rights to which they are considered assisted and have been damaged.

The origin of the judicial processes is given by the conflicts in the society, |
motivate for which we investigate the possible grounds of the conflicts, historical
and warlike inclusive, to know about better form and the real meaning of

conflict.

The intervention, is an alternative method to resolve conflicts of an auto-
constituent nature mediation, it has been implemented in several national laws
like the Organic Law of Defense of the Consumer, Organic Law of the
Counseler of the People, between others, obtaining excellent results with his
application, so much in efficacy, efficiency, economy, speed, between other
beginning of the due process.
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Likewise, the mediation takes good reception as several legislation, as the
Colombian, Argentinian and Spaniard, as he has remained demonstrated in the

realized investigation.

The proposed regulation, it allows a major agility in the mediation processes,
also, it typifies substantial requisites of the persons who have to redeem the
profiles of mediators, umpires, experts, the procedural parts, ways of the

processes, costs being carried out, etc.
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INTRODUCCION

No hay duda que el sistema judicial y la administracién de justicia, ha
constituido y constituye una rémora para el desarrollo arménico vy civilizado de
la sociedad por varios motivos; por ello hay un verdadero dilema sobre el tema
de acceso a la justicia, y este se presenta cuando se cuestiona si los derechos
de la poblacién son verdaderamente respetados y garantizados; por lo tanto se

torna necesario no solo el acceso a la justicia sino que el mismo sea efectivo.

Por otro lado, los métodos alternativos de solucién de conflictos no solo
responden a una necesidad de descongestion de la administracion de justicia,
sino también a su transparencia y amplitud del sistema para brindar mayor

cobertura que contribuya a un camino eficaz.

Otro aspecto a considerar, es que la justicia tradicional formal, no ha
respondido a la expectativa generalizada de brindar un buen servicio como
obligacion primordial del Estado de interés general en proteger a los
ciudadanos; pues es un derecho humano primario el de contar con un sistema
legal que garantice los derechos individuales y colectivos. A esto se suma la
crisis social y econdmica de la ciudadania, la desconfianza en el sistema de
administracion de justicia por los brotes de corruptela, la lentitud en el
despacho y tramite de las causas, acumulacion de procesos que tornan
tortuosa y cansina la actuacion de las partes; amén de que tienen un alto costo

en dinero, tiempo que se invierte en la tramitacidn, carga emocional, etc.

Por lo expuesto y con el propdsito de fortalecer a la funcion judicial y su afan de
resolver disputas sobre derechos reclamados por ciudadanos, evitando
problemas derivados de la acumulacién de procesos en la mayoria de paises,
especialmente Latinoamericanos, es que se han empezado a desarrollar
mecanismos voluntarios y espontaneos para resolver disputas, y justamente
son los denominados medios alternativos de solucién de conflictos tales como

la mediacion, la conciliacion, el arbitraje, entre otros.



En el caso ecuatoriano, la funcion judicial, enfrenta en su trabajo diario, el
incremento de causas sometidas a su resolucion, debido al crecimiento
demografico y a la proliferacion de apuros de la compleja vida social, los
mismos que han multiplicado la demanda de servicios judiciales, rebasando su

limitada capacidad para resolver los requerimientos de sus congéneres.

Ante el surgimiento de los conflictos generados en el dia a dia, que son de
diferente indole, buscamos que los involucrados procuren solucionarlos de la
mejor forma, por medio de instrumentos pacificos y que preserven las buenas
relaciones inter — personales, para evitar las maneras tradicionales de resolver
los conflictos, como por ejemplo, acudiendo a la via judicial ordinaria, por la
fuerza (violencia), y otros que realmente no buscan acuerdos y tampoco ponen
fin a la confrontacion. Esto, solo trae consigo que una gran cantidad de
abogados engafen a sus clientes con procesos judiciales interminables.

Hay que destacar que el procedimiento de la mediacion ofrece varias ventajas
que permiten vislumbrar con claridad los intereses contrapuestos en una
disputa, encontrar opciones de arreglo con la ayuda asistida de un tercero
imparcial que es el mediador, el mismo que permite una fluidez en la
comunicacion entre las partes, quienes participan activa y colaborativamente
haciendo propuestas y discutiendo formulas de solucién con la conduccion del
mediador, realizando planteamientos claros y concretos cuyos resultados se
convierten en vinculantes y por ende, obligatorios para las partes, asumiendo
compromisos consensuados y voluntarios, para cumplirlos segun el acuerdo

alcanzado.

De lo expresado y por la poca transparencia y eficacia de la justicia tradicional,
en los ultimos afos, se han extendido los métodos alternativos para la solucion
de conflictos, por su rapidez, eficacia, ahorro de tiempo, de dinero, y pues son
procedimientos que han venido a llenar un gran vacio en la practica legal de
nuestro pais, ahogada en la tradicion, enredada en una marafa de redes y

creencias que responden, sin duda alguna, a etapas caducas ya superadas por



el avance de la ciencia, pero que mantienen resistencia a ser desterradas de la

practica.

También hay que sefalar, que en nuestro pais, entre los afios de 1994 y 1995,
se elaboro un plan de reformas, y se conformé un grupo de trabajo dependiente
de la Funcién Judicial, el mismo que preparé un documento que contiene la
reforma de administracion de justicia en el pais auspiciada por el Banco
Mundial; documento en el que constan también los modelos de resolucién
alternativa de solucion de conflictos, entre los que se cuentan los Centros de
Mediacion adscritos a la Funcion Judicial, Mediacion Comunitaria y la
Defensoria del Pueblo que dentro de su esquema organico funcional, creé la
Direccion Nacional de Mediacién, Conciliacién en Familia para proteger a la
mujer y a la familia lo que dio lugar a la creacion de las Comisarias de la Mujer
y la Familia. No podemos olvidar que las comisarias pasan a ser llamadas

Direcciones Nacionales o Provinciales, dejando de lado su antiguo nombre.

Constituyendo el punto de partida para que en algunas instituciones publicas y
privadas se empiecen a capacitar y abrir centros en los que se aplican los
métodos alternativos de resolucion de conflictos, como la Pontificia Universidad
Catolica del Ecuador, Camaras de Comercio, Camaras de Construccién, entre

otros.

Por lo expuesto, es que la mediacibn como un mecanismo alternativo de
resolucién de conflictos, presupone el descubrir un horizonte nuevo que
pretende transformar a través del consenso, de una cultura confrontacional y
de litigio a una cultura de dialogo, entendimiento y paz, sobre la base
fundamental del acatamiento de los mas altos valores inherentes al ciudadano
que como ente social es duefio absoluto de la libertad, de sus derechos, y que

exige observancia irrestricta del respeto a los derechos humanos.

De ahi que se abren nuevas esperanzas y expectativas para desarrollar

métodos alternativos de solucién de disputas, como la mediacion, convencidos



y expresando con la sinceridad, que la mayoria de conflictos o controversias se
solucionaran con gran rapidez y efectividad; a la vez que su practica, sera
difundida y aceptada sin mayor esfuerzo y sin tropiezos por la colectividad

debido a las multiples ventajas que este sistema ofrece.

Con estos antecedentes, el tema central de mi investigacion, sera la propuesta
de un Reglamento a los Centros de Arbitraje y Mediacion, y con ello, espero
contribuir a la legislacion ecuatoriana, en vista de que en la actualidad, no
existe dicha reglamentacion, la cual, dadas las circunstancias, se torna en

urgente.



CAPITULO |

1 BASES CONCEPTUALES Y LEGALES DE LA MEDIACION
COMO METODO ALTERNATIVO DE SOLUCION DE

CONFLICTOS Y LOS CONFLICTOS

1.1 EIl Conflicto
1.1.1 Antecedentes sobre el conflicto

Los seres vivos tenemos varios grupos con el que socializamos para poder
subsistir o sobrevivir, el ser humano es un ente racional, capaz de reaccionar
frente a cualquier situacion, estas cambian gracias a la inteligencia privilegiada

y a las normas de conducta.

La influencia del entorno, marca radicalmente en la actuacion, formacion vy
adaptacién del ser humano, es por ello que el diario vivir, obliga a que las
personas nos inter-relacionemos con los demas seres humanos; esto implica
necesariamente la convivencia y por ende compartir parte de la vida con
personas diferentes a las que generalmente estamos acostumbrados a tratar
(que obviamente no son parte de nuestra familia intima o el entorno cercano
dentro del cual hemos crecido), ya que cada persona ha experimentado varios
acontecimientos a lo largo de su vida, y este tipo de reacciones adversas
pudieron ser adecuadas para el aprendizaje o tomadas como aspectos

negativos que no desean volver a repetirse.

Por ejemplo, en las instituciones educativas o en los lugares de trabajo,
diariamente compartimos alrededor de seis a ocho horas diarias con las
personas que nos rodean; esta realidad es significativa, ya que un sexto o un
octavo de nuestro dia permanecemos con personas extrafias a nosotros, o a

nuestro entorno habitual.



Conviene resaltar brevemente, algunos hechos sangrientos y lamentables que
han provocado la muerte de millones de seres humanos porque no han sido
capaces de subsanar sus desacuerdos por métodos pacificos, sino a través de
actuaciones bélicas, donde efectivamente no hay triunfadores, sino diferentes
grados de derrotas por las cantidades de vidas humanas que los bandos
involucrados pierden en combate, y a cuyo aparente vencedor no le queda sino
la triste realidad de un triunfo pirrico. Como ejemplo clave tenemos las dos
guerras mundiales producidas en la primera mitad del siglo XX, que en su

conjunto sacrificaron aproximadamente a sesenta millones de personas.

Segun los estudiosos, el hecho generador de los conflictos guerristas son
puramente determinados como ambicion de conquista de territorio, geopolitico
y en su gran mayoria economicos. No podemos dejar de lado los intereses
limitrofes como los casos de Ecuador y Peru, Chile y Argentina por el canal de

Beagle, etcétera.

De lo expuesto, se han creado organismos internacionales y mundiales con el
objetivo de prevenir conflagraciones bélicas, y asi buscar por todos los medios
posibles la paz de las naciones y por ende mundial, tales como la ONU, OEA,
OTAN, etc..

Por las mismas razones expuestas anteriormente, es que debemos mantener
una relacion basada en el respeto y cordialidad con nuestros semejantes.
Pero, todos los individuos venimos de diferentes entornos sociales, pues en
cada nucleo familiar no se aplican las mismas normas de conducta, sean estas
morales, sociales e incluso culturales; es por tal razoén, que se producen los
conflictos, pues existen diferentes puntos de vista o intereses contrapuestos
que hacen que los conflictos terminen en confrontaciones verbales, en
acciones realizadas por el rival para dafar, molestar, perjudicar e incluso

eliminar a la parte rival.



El conflicto no solo estd comprendido por la falta de aceptacion total en un
asunto determinado, sino que puede originarse por varios factores o

circunstancias inherentes o no a la persona.

El hombre, es el ser mas racional que existe sobre la Tierra, por lo tanto, sus
deseos mas naturales son los de competir frente a sus iguales con el unico fin
de obtener la victoria, y asi sentirse superior ante sus semejantes. Otro
aspecto del cual surge un conflicto es por la colaboracion, al existir un grupo
que trabaja para un fin comun se requiere de la colaboracion y cooperacion de
todos sus miembros, pero los seres humanos no tenemos las mismas
destrezas ni facultades entre si, y por ello, casi siempre va a existir conflicto en

los grupos de trabajo.

La agresividad es una caracteristica fundamental de la existencia; es incluso
una forma de relacionarnos socialmente y desarrollarnos individualmente en un

sistema denominado sociedad.

Segun estudios Psicoldgicos, se aduce que pueden existir motivos psicologicos
y biolégicos para que una persona sea violenta o tenga facilidad para ser

agresiva con las personas que le rodean.

Ahora bien, el conflicto también esta dado por el principio basico de
supervivencia. Esta idea puede ser tomada como ilégica, pero analizando a la
sociedad, nos damos cuenta que a pesar de que estemos en el siglo XXI,
atravesando la era del Conocimiento, sentimos la necesidad de mostrar a los
demas que somos superiores, ya sea en estatus socio-econdmico, en poder e
incluso en belleza fisica. La convivencia nos induce a racionalizar nuestras

reacciones, tolerar afectacion e intereses de toda la sociedad.

Los conflictos generalmente terminan con las relaciones interpersonales, pues
lo mas seguro es que cada sujeto va a tratar de convencer a su oponente de su
razon, y por mas que se encuentre de acuerdo en algun punto contrario no lo

va a admitir.



Cuando las partes intentan solucionar los conflictos por si mismos, es muy
dificil que se encuentre un resultado que agrade a las partes, puesto que cada
una va a defender sus intereses y su posicion, lo cual no permite buscar una

real solucion al conflicto.

Pero la evolucién de la sociedad, también ha llevado a dar mayor importancia a
los valores y derechos de los seres humanos, de tal modo que la busqueda de
los conflictos es como la otra cara de la moneda del conflicto y se busca

alternativas de solucion con fines pacificos, pero sobre todo justos.

Las divergencias no son malas ni significa que hay que erradicarlas, sino que
hay que manejarlas de una manera adecuada para preservar la relacién que
existe entre las personas, asi como la relacion estudiantil, laboral e incluso

sentimental.

A lo largo de la vida e historia del mundo, se han podido determinar varios
conflictos, como lo son laborales, mundiales, judiciales, econémicos, incluso
Hans Kelsen en su libro La paz por medio del Derecho hace una clara
distincion entre conflictos juridicos y politicos.

1.1.2 Intervinientes en el conflicto

En un conflicto pueden intervenir dos o mas partes, y cada parte puede estar

constituida por una o varias personas.

Las personas parte del conflicto pueden ser personas naturales o juridicas; y
como quedo indicado en lineas anteriores, los conflictos ocurren en varios

aspectos de la vida diaria.

En la generalidad de conflictos hay dos partes, y casi siempre existe una que
tiene un grado superior de poder frente a su contraparte, por ejemplo cuando el

subalterno no esta de acuerdo con lo establecido por su jefe, cuando el alumno



no esta de acuerdo con el profesor e incluso cuando el hijo no esta de acuerdo

con su padre.

En el area del Derecho debemos tomar en cuenta que la mayoria de litigios se
da porque el arrendador disensa con su arrendatario; el mandante con su
mandatario, el vendedor con el comprador, el trabajador con su empleador, y
en cada una de las relaciones juridicas contractuales se pueden llegar a
generar controversias, es por ello que la forma de resolucion tradicional es que

una de las partes presente una accion ante la justicia ordinaria.

Ante esta realidad, la ley ha buscado siempre amparar la parte mas débil de las
relaciones juridicas, de tal forma que se han establecido principios generales
del Derecho como el INDUBIO PRO OPERARIUM y en la Carta Magna se
establecen garantias constitucionales para evitar cualquier tipo de atropello en
contra de las partes débiles como es el comprador, el arrendatario, el

trabajador, el mandante, etcétera.

La doctrina establece también el temor reverencial, es decir que las personas
que se encuentran en una relacion juridica se abstienen de expresar su opinion
o desacuerdo con el objetivo de evitar una controversia y que la parte que
tenga y ejerza el poder no tome represalias contra si. Por ejemplo, el
trabajador no presenta una accion contra su empleador por miedo a que lo

despida.

En los siguientes capitulos indicaremos como las personas, haciendo uso del
meétodo alternativo de solucion de conflicto como es la mediacion, pueden
llegar a equiparar estos problemas de poder que lastimosamente son los que
hacen que las personas se queden calladas ante las injusticias y que no

ejerzan sus derechos constitucionales y legales que los amparan.
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1.2 Formas tradicionales de solucion de los conflictos

Tomando en cuenta que el conflicto se da en todo tipo de aspectos diarios,
buscamos conflictos que son objeto de critica y que al ser indispensables
dentro de los procesos, no se los puede dejar de lado, tal es el caso de los
conflictos en los derechos fundamentales, este claro ejemplo indica que la
posicion conflictivista permita que ocurra “el desplazamiento de un derecho a
favor del otro”! a causa de la jerarquizacién y ponderacion. (Castillo, 2007, p.
331)

En este aspecto, se debe hacer hincapié que en la toma de decisiones de las
personas, en cualquier ambito de la vida, siempre se utilizara la jerarquizacion
y la ponderacion de los derechos y para obtener los mejores resultados para la
comunidad en si; asi por ejemplo la maxima autoridad del Estado, para cumplir
con las garantia constitucionales y proteger el SUMAK KAWSAY (buen vivir),
analiza todas las posibilidades, para que en base a la ponderacion se intente
afectar a uno menor o que afecte a un pequefio segmento de la poblacion,
frente a otro que por el caracter del tema sea superior y proteja a una mayor
parte de la poblacién. Es por tal razén que el autor del libro menciona que al
utilizar estos principios tradicionales, siempre daran como resultado soluciones

inconstitucionales e injustas.

Como lo mencionamos anteriormente, los conflictos tradicionalmente han sido
puestos en consideracién de un Juez para que administre justicia en mérito de
las pruebas, la sana critica y sobre todo al amparo de la ley, la doctrina,
jurisprudencia, los principios generales del Derecho, y en los casos que se
amerite, la costumbre, pero lastimosamente por factores como: la sobrecarga
procesal, litigiosidad y la falta de constante capacitacion de los servidores
judiciales publicos, las acciones planteadas no permiten que la justicia cumpla
con sus caracteristicas principales como son la rapidez, la eficiencia, la eficacia

y en si como dice la filosofia popular “Justicia que tarda no es justicia”.

! Castillo, L. (2007): Los derechos constitucionales Elementos para una teoria general. Lima:
Palestra Editores; pp. 331.
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Cuando las personas acuden a la justicia ordinaria hay varios momentos
judiciales en los que se intentan que las partes lleguen a una transaccion para
el proceso litigioso tales como la conciliacion, transaccion, etcétera, y sin
embargo en la mayoria de las veces, las partes siguen con el proceso hasta
que este culmine, ya sea por sentencia, abandono, desistimiento o

allanamiento.
1.2.1 Conciliacion o transaccion
La transaccion es:

(...) un contrato por el cual las partes convienen en resolver un litigio
de comun acuerdo y en forma definitiva, antes o después de iniciado
el proceso civil, laboral o contencioso-administrativo. En lo laboral
se llama conciliacién y no puede recaer sobre derechos ciertos y
causados; pero si hay proceso ordinario, el derecho ya no es cierto.?
(Echandia, 2004, pp.518 y ss)

Para la realizacion de la transaccion o de la conciliacion, obviamente quien esta
facultado para realizar este tipo de acuerdo de voluntades, son las personas
sobre las cuales recae el derecho, a menos que las personas interesadas
entreguen un poder especial para transigir facultandoles a sus mandatarios o
apoderados extrajudiciales para la realizacion de este tipo de contratos; en el
caso de menores incapaces, los curadores ad litem necesitan autorizacién del
Juez sustanciador de la causa si es que la conciliacion ocurre dentro de un
proceso. Para el caso de entidades publicas los representantes legales

necesariamente necesitan autorizacion especial para transigir.

Debemos tomar en cuenta, que para poder transigir deben ser sobre materias

susceptibles de transaccidén o conciliacién, ya que l6gicamente seria imposible

% Echeandia, D. (2004). Teoria General del Proceso. Buenos Aires: Universidad S.R.L.
pp.-518 y ss..
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llegar a acuerdos sobre derechos irrenunciables o enajenables, o que la propia

ley por la naturaleza de la materia no admita acuerdo alguno.

Siendo que es aceptado que los derechos renunciables son aquellos que son
transigibles, entonces, la materia no transigible es aquella que versa sobre los
derechos de las personas que han sido adquiridos y que no se pueden

renunciar.

Los derechos de las personas, se encuentran garantizados tanto en las
legislaciones internas como en tratados internacionales, pero hay derechos
sobre los cuales es posible realizar una transaccion, siendo que, por la misma
razon, debe cumplir con las normas dispuestas para la validez de los actos y
declaraciones de voluntad, ademas de respetar las normas especificas,
establecidas en el Titulo XXXVIII, De la Transaccion, del Cadigo Civil, todos los
derechos son renunciables, menos aquellos a los que la ley, los sefala como
irrenunciables, como es el estado civil de las personas, o los derechos del

trabajador.

“La transaccion o conciliacién produce el efecto de una sentencia ejecutoriada,

con valor de cosa juzgada”.? (Echandia, 2004, pp.518 y ss)

Con esta afirmacién, tenemos en claro que si la transaccion se dio previo a la
accion judicial se la puede oponer como una excepcion perentoria, de tal modo
que cuando el Juez conozca de este contrato previo, de por terminado el
proceso emitiendo un auto con fuerza de sentencia para que se cumpla lo que
esta establecido en el acuerdo, dejando en claro que frente a ello él no es

competente para conocer actuaciones posteriores al acuerdo.

Se debe tomar en cuenta que como en todo contrato se puede pedir la
rescision o la nulidad del mismo por incumplimiento de las partes o por

cualquier otra causal estipulada en el Cadigo Civil.

°Ob. Cit., pp. 518 yss..
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“En el proceso penal solo cabe la transaccidon respecto a la indemnizacion de
perjuicios. Sobre la accién y la pretensién penales no puede operar”.*

(Echandia, 2004, pp.518 y ss)

Para muchos tratadistas, asi como para la vision de la legislacion ecuatoriana,
la doctrina basada en Davis Echandia no es la unica; por lo que para la mejor
comprensién del lector, se expone un cuadro comparativo entre la conciliacién

y la transaccion.

Tabla 1.1 Cuadro Comparativo entre la Conciliaciéon y la Transaccion
CONCILIACION TRANSACCION

- Es fruto del Derecho Procesal. - Es un contrato previsto en el Cuarto

- En los procesos civiles tenemos la| Libro del Cédigo Civil.

Audiencia de Conciliacion, dentro de la|- No existe una Audiencia de

cual se puede transar. Transaccion, pero por el principio de
preclusion, terminada la audiencia de
conciliacion, inclusive un dia antes de
la emision de la sentencia, las partes

pueden transar.

Fuente: Autora

Como ya lo mencionamos en lineas anteriores, las dos figuras juridicas tienen
resultado de sentencia ejecutoriada, y para que causen el efecto de cosa
juzgada deben ser aprobadas por el Juez que lleva la causa.

A su vez, tratdndose de la mediacién, el acta de acuerdo como resultado de la
audiencia mediatoria, también equivale a sentencia ejecutoriada, pasado en
autoridad de cosa juzgada, con la que se puede acudir a un Juez Civil
cualquiera para que la ejecute, en el evento de incumplimiento en los acuerdos

alcanzados por las partes.

*Ob. Cit., pp. 518y ss..
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1.2.2 Desistimiento

La definicibn de desistimiento dada por Davis Echandia es que “El
desistimiento es una declaracion de voluntad y un acto juridico procesal, en
virtud del cual se eliminan los efectos juridicos de otro acto procesal”.’

(Echandia, 2004, p. 520)

“El desistimiento de la demanda vuelve las cosas al estado que tenian antes de
haberla propuesto”.® (VEASE: Cédigo Civil, 2011)

Entonces el desistimiento en si es un acto unilateral, mediante el cual el actor,
decide terminar el proceso a través del desistimiento, que significa retractarse o

arrepentirse de la accién procesal que interpuso.

Se debe tomar en cuenta que existe el desistimiento total, es decir en todo el
contenido de la demanda y que pone fin al litigio; y existe el desistimiento
parcial, es decir en parte del contenido de la demanda, en cuyo caso el proceso
continua por las partes de las cuales no se ha desistido. Pero el verdadero
sentido de esta figura juridica es el de que se desista de forma total e

incondicional a la demanda.

El desistimiento de la demanda otorga los mismos efectos que el de una
sentencia (a pesar de que el resultado es que no existen efectos juridicos para
ninguna de las partes), esto quiere decir que el desistimiento produce el efecto
de cosa juzgada. Cabe decir que segun las normas procesales, la parte que

desiste, esta obligada a la condena en costas.
1.2.3 Abandono

El abandono es la pasividad que tiene la parte interesada en el proceso, el
mismo que ha dejado su facultad dispositiva en el proceso, demostrando

°Ob. Cit., pp. 520.
é Cadigo Civil, en Registro Oficial Suplemento No. 46 De 24 de junio. (2005)
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tacitamente la separacion de la parte con el proceso. El abandono, tiene por
objeto dejar de continuar el proceso porque existe un lapso o periodo de tiempo

en el que no se ha continuado la accién procesal.

“La separacion tacita de un recurso o instancia se verifica por el abandono de
hecho, durante el tiempo sefialado en esta Seccion”.” (VEASE: Cédigo Civil,
2011)

El tiempo establecido en la legislacion ecuatoriana, es de dieciocho meses,
periodo en el cual se declara el abandono.

“Se pueden abandonar cosas, derechos y hasta deberes, pero no todos los
deberes y no en todos los casos, sino solo en los que determine la ley”.?

(OMEBA, 2009, p. 21)

El abandono de la accion es la facultad de las partes de dejar el proceso, sin

que se dicte la decisidn sobre las pretensiones planteadas.

Segun varios estudiosos del Derecho, en la practica juridica, al abandono se lo
conoce como la renuncia de derechos procesales, y la renuncia puede
contemplarse antes de usar el derecho pero dentro del proceso, a diferencia
del desistimiento que se lo realiza después, haciendo que este ultimo goce de
admisibilidad.

1.2.4 Allanamiento
‘El demandado podra allanarse expresamente a las pretensiones de la

demanda, en cualquier estado del juicio, antes de sentencia”.’ (VEASE: Cédigo
Civil, 2011)

! Cadigo Civil, en Registro Oficial Suplemento No. 46 De 24 de junio. (2005)
8 Enciclopedia Juridica OMEBA (2006). México. ISBN, pp. 21.
9 Cadigo Civil, en Registro Oficial Suplemento No. 46 De 24 de junio. (2005)
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El allanamiento es la aceptacion del demandado de las pretensiones expuestas
por el actor, por ejemplo en un juicio ejecutivo en el que esté en autos para
resolver, el demandado puede enviar un oficio en el que reconozca la

obligacion.

En caso de ser varios los demandados, y uno de ellos se allane a la demanda,
no afectarda a las demas personas parte; sino que el proceso sigue para

aquellos que no se allanaron.

El allanamiento sera aprobado por el Juez o la Jueza en sentencia, misma que

causara ejecutoria.
1.2.5 Sentencia

La sentencia es el modo normal de extinguir el proceso, mismo que se
encuentra emitido por el poder Judicial del Estado, aplicando la ley y
declarando la realizacion de los actos y pasos procesales, para resolver sobre
los asuntos principales de la demanda, y asi amparar al titular o a los titulares
del derecho y emitir la decision (sentencia) dentro de las garantias procesales

que deben respetarse, conforme a la luz de la Constitucion y las leyes.

“Sentencia es la decision de la juez o del juez acerca del asunto o asuntos

principales del juicio”."® (VEASE: Cédigo de Procedimiento Civil, 2011)

Las partes al asistir a un proceso, esperan obtener una sentencia adecuada a
la administracion de justicia, la misma que contenga el reconocimiento de su
derecho, para ello el Juez competente revisara las pruebas (confesion de parte,
instrumentos publicos o privados, declaraciones de testigos, inspeccion judicial
y dictamen de peritos o de intérpretes; ademas, y tal como lo establece el
Cddigo de Procedimiento Civil en su articulo 121, en concordancia con los
articulos 1715 inciso segundo del Codigo Civil, 164, 165, 166, 167, 168 y 551

1% Cadigo Civil, en Registro Oficial Suplemento No. 46 De 24 de junio. (2005)
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del Cbédigo de Comercio, 596 del Codigo de Trabajo, 128 y 206 del Codigo
Tributario, 18 de la Ley de Modernizacion del Estado y 275 de la Ley de
Propiedad Intelectual; también se tomara en cuenta como pruebas a las
grabaciones magnetofénicas, las radiografias, las fotografias, las cintas
cinematograficas, documentos obtenidos por medios técnicos) y en ciertos
casos que la ley faculte a tener audiencia de estrados, el Juez escuchara a las

partes sus versiones.

Frente a ello, el Juez basara su decision en la Constitucion y la ley, en la
doctrina, jurisprudencia y principios generales del Derecho, (se basaran las
decisiones en la costumbre, solamente en aquellos casos que la ley prevea a
tal fuente del Derecho como supletoria de la ley, asi como esta establecido en

el articulo 6 del Cédigo de Comercio y en el articulo 2 del Codigo Civil).

La sentencia es el modo clasico de terminar un proceso, en el que después de
cumplir con cada etapa procesal (presentacion de la demanda, calificacion de
la demanda, citacidn y notificacion, reconvencion, etapa probatoria, audiencias,
sentencia; en lo penal, hablamos de instruccion fiscal, etapa intermedia, juicio -
sentencia e impugnacion) se da una decisidon que es la sentencia y que se

encuentra dividida en tres partes importantes:

e La parte expositiva o encabezamiento, es donde se detalla el lugar, la
fecha, la hora exacta de la emisidén de la sentencia, los autos mediante los
cuales se ha dado paso a las etapas procesales, los nombres de las
partes, de sus abogados, las peticiones y excepciones, es decir los

aspectos importantes en los que se fundamentara la sentencia.

e La parte considerativa, es aquella donde se expresan los fundamentos de
hecho y de derecho, los argumentos de las partes, mismos que son
utilizados por el Juez o Tribunal para resolver la causa, tomando en

cuenta las normas aplicables para sustentar su decision.
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e La parte resolutiva, es la parte mas importante de la sentencia, pues en
ella contiene la decisidén tomada por el érgano de justicia, siendo esta

absolutoria o condenatoria.

La sentencia da firmeza al proceso cuando contra ella no cabe ningun tipo de
recurso, ya sea por que estos se han agotado o porque la ley no prevee para el
caso determinado. También tiene la caracteristica especial de cosa juzgada
siempre y cuando ya no sea posible revisar la decision contenida en la misma
(0 en algunos actos procesales, como la transaccidn que vimos en lineas
anteriores) ni siquiera para ratificarse en lo ya establecido; Davis Echandia

define a la cosa juzgada:

(...) como la calidad de inmutable y definitiva que la ley otorga a la
sentencia y a algunas otras providencias que sustituyen a aquélla,
en cuanto declara la voluntad del Estado contenida en la norma legal

que aplica, en el caso concreto." (Echandia, 2004, pp. 454)

La parte que no se encuentre conforme con la sentencia, puede recurrir a los
recursos horizontales o verticales (fase de impugnacién procesal). Los
primeros constituyen la aclaracién y ampliacién. Estos, se los debe interponer
a partir de los tres dias de que la sentencia fue notificada. Los recursos
verticales son: apelacion, de hecho, casacion e incluso el recurso extraordinario
de proteccion. En materia penal, existen otros recursos, tales como el de

nulidad y revision, los mismos que se deben aplicar en casos concretos.
1.3 El arbitraje

El arbitraje es también un método alternativo de solucion de conflictos, de
género heterocompositivo que tiene como particularidad especial el de
subyugar un conflicto a un tercero imparcial (denominado arbitro), o a un

tribunal arbitral para que solucionen la controversia; siempre y cuando la

" Ob. Cit., pp. 454.
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materia del conflicto sea admisible para convenir y haya existido un acuerdo
previo entre las partes para someterlo a arbitraje.

Ademas, el arbitraje se encuentra tutelado en la Carta Magna del Ecuador en el
articulo 190 inciso primero, mismo que establece: “Se reconoce el arbitraje, la
mediacion y otros procedimientos alternativos para la solucion de conflictos.
Estos procedimientos se aplicaran con sujecién a la ley, en materias en las que
por su naturaleza se pueda transigir’.'> (VEASE: Constitucién de la Republica
del Ecuador, 2011)

Pueden acudir al arbitraje todas las personas que sean capaces para transigir y
que hayan celebrado un convenio arbitral dentro de una relacion juridica

determinada.

En el caso de personas juridicas, cada representante legal debe estar
debidamente autorizado, y en el caso de las instituciones del Estado, debe
estar debidamente motivado por el Procurador General del Estado; en el
convenio arbitral debe incluirse la forma de designar loa arbitros que van a
conocer la causa, y obviamente la renuncia expresa a la jurisdiccion ordinaria;
estos son requisitos indispensables, que en caso de que faltare alguno se
entiende como nula la clausula arbitral y necesariamente se deben solucionar

los posibles conflictos via ordinaria.

El articulo 5 inciso tercero de la Ley de Arbitraje y Mediacion publicada en el
Registro Oficial No. 417 de 14 de diciembre de 2006 establece que a pesar de
que exista nulidad de contrato, no habra nulidad de la clausula arbitral.

Como requisito previo, las partes deben acordar mediante un convenio arbitral
el sometimiento al arbitraje. El convenio arbitral es un acuerdo escrito, firmado

por las partes, en el que deciden someter a arbitraje todas las controversias

12 Constitucion de la Republica del Ecuador, en Registro Oficial No. 449 De 20 de octubre
(2008).
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que surjan a partir de una determinada relacion juridica, sea esta contractual o

no.

Asi mismo, se establece el sometimiento a un Centro de Arbitraje (ya que en el
Ecuador no cabe la posibilidad de que existan mediadores o arbitros
independientes, sino que estos deben ser afiliados a un centro especializado
para dicha actividad), renuncia expresa a la jurisdiccion ordinaria y
sometimiento a la Ley de Arbitraje y Mediacién, e incluso es posible determinar

la ejecucion de medidas cautelares.

Tomando en cuenta lo que establece la Ley de Arbitraje y Mediacion vigente en

su articulo primero:

El sistema arbitral es un mecanismo alternativo de solucion de
conflictos al cual las partes pueden someter de mutuo acuerdo, las
controversias susceptibles de transaccion, existentes o futuras para
que sean resueltas por los tribunales de arbitraje administrado o por
arbitros independientes que se conformaren para conocer dichas
controversias.'® (VEASE: Ley de Arbitraje y Mediacion, 2011)

“El arbitraje es el método heterocompositivo de resolucion de conflictos por
excelencia, y que por tal razon cuenta con una dilatada tradicion historica,
siendo objeto de una amplia atencién legislativa y doctrinal”.'* (Ormazabal,
2010, pp. 205-206)

En el libro de Derecho Jurisdiccional |l Proceso Civil, dieciochoava edicion de
los autores Juan Montero Aroca, Juan Luis Goémez Colomer, Alberto Montén
Redondo y Silvia Barona Vilar (2010, pp. 885 y ss.), trata también sobre varias

alternativas que existen para poder solucionar los conflictos, mencionando en

3 Ley de Arbitraje y Mediacion, en Registro Oficial No. 417 De 14 de diciembre (2006).
¥ Ormazabal, G. (2010): Introduccion al Derecho Procesal. Madrid: Marcial Pons Ediciones
Juridicas y Sociales S.A.pp. 205 — 206.
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primer lugar a los métodos autocompositivos como la mediacion, la conciliacion
y al modo no judicial heterecompositivo como lo es el arbitraje.

Este manual define al arbitraje como:

(...) un instrumento a través del cual una o varias personas
imparciales, son nombradas, ya por las partes o ya por un tercero
(los restantes arbitros, una institucion arbitral, o por el juez) para el
ejercicio de la funcion heterocompositiva de imponer la solucion al
conflicto suscitado, debido al sometimiento que las partes efectuan
por medio del convenio arbitral y con exclusion de la jurisdiccion. Su
origen se remonta a etapa anterior a la propia existencia de los
tribunales y del proceso judicial, y entre sus bondades esta la mayor
rapidez, flexibilidad y menor formalismo.™ (Montero, et al., 2010, pp.
885y ss)

En varios momentos y compilaciones del Derecho Romano podemos notar la
influencia del arbitraje, en mayor o menor grado, por ejemplo en el Breviario de
Alarico, en las Partidas de Alfonso X El Sabio; y de fecha mas reciente, en el
siglo XIX, es la especificada en la Constitucion Espafola de 1812, entre otros
cuerpos normativos; si bien es cierto este método alternativo de solucién de
conflictos ha estado presente en una larga trayectoria histérica de las
legislaciones, no se la habia tomado como una practica habitual y por tanto se
la habia incorporado en las legislaciones como un recurso al cual pueden

acudir las partes como medio opcional a la jurisdiccion ordinaria.

En el arbitraje, existe también una etapa de mediacion, en la que ambas partes
deben concurrir, para que mediante la conversacion dentro de las diferentes
etapas del proceso, se llega a un acuerdo, mismo que en el mejor de los casos
sera total o parcial y el otro aspecto negativo, mismo que indicaria que no hay
ningun tipo de acuerdo; existe también la posibilidad de que las partes no

concurran, o que solo concurra la una, declarandose a la otra parte en rebeldia

"®Montero, J., Gémez, J., Montdn, A., Barona, S. (2010): Derecho Jurisdiccional Il Proceso
Civil. Valencia: Guada Impresores, S.L. pp. 885y ss..
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e imposibilitando cualquier tipo de acuerdo entre las partes. Si no existe
acuerdo dentro de la mediacion se firma un acta de imposibilidad, continuando

asi con el proceso arbitral.

Para varios tratadistas y legislaciones, el efecto del laudo arbitral o sentencia
emitida por el arbitro o arbitros que conocieron la causa, tiene dos efectos

contrarios entre si, es decir un aspecto positivo y un aspecto negativo.

El aspecto positivo es que al aceptar y firmar un convenio arbitral, sea este
contractual o no, cualquiera de las partes puede iniciar con el proceso, mismo
que por su eficacia y agilidad permitira resolver su conflicto de manera

inmediata.

El aspecto negativo es que, una vez emitido el laudo arbitral, no se puede
plantear ningun tipo de recurso que no esté contemplado en la ley de Arbitraje
y Mediacion, y los laudos arbitrales tienen efecto de sentencia ejecutoriada y de
cosa juzgada, de tal modo que se ejecutaran de la misma forma como esta
establecido para las sentencias de ultima instancia, siguiendo la via de
apremio, por tanto el juez de la ejecucion no admitira excepcion alguna sobre
aspectos que ya se hayan resuelto en el proceso arbitral, sino, exclusivamente

de circunstancias posteriores a la emisién del laudo arbitral.
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CAPITULO Il

2 LA MEDIACION COMO METODO ALTERNATIVO DE

SOLUCION DE CONFLICTOS

2.1 La mediacion

Considerando la gran cantidad de demandas que diariamente ingresan a los
Juzgados y Tribunales de Justicia y si se los compara con el niumero de jueces
y tribunales que deben resolver esas causas, se concluye que no hay forma de
que la funcién Judicial pueda resolver en términos adecuados la totalidad de
los casos; obviamente esto implica que la administracion de justicia no va a
respetar los plazos y términos establecidos en la ley para la emisién de autos o
providencias, 0 peor aun para las sentencias. Ademas, como se encuentra
gran congestion de expedientes que esperan ser resueltos, no dan la suficiente
atencion a cada uno de ellos, juzgando de modo poco critico, ya que el tiempo

imposibilita un real estudio de cada tramite.

Es por ello, y por lo mencionado en gran parte del capitulo anterior, que mucha
gente ha buscado medios distintos a los ordinarios para poder tratar un
conflicto; recurriendo asi a mecanismos que sean mas agiles, mediante

procedimientos flexibles pero sobretodo oportunos.

Frente a este escenario, nacen los métodos alternativos de solucion de
conflictos, los cuales se dividen en heterocompositivos como el arbitraje, el
minijuicio y el juicio ordinario; y, en autocompositivos como la transaccion o la

mediacion que sera motivo de nuestro estudio y analisis.

Ademas, en las disposiciones generales de la Ley de Arbitraje y Mediacién

especificamente se recalca que “la presente Ley por su caracter de especial
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prevalecera sobre cualquier otra que se le opusiere”."® (VEASE: Ley de
Arbitraje y Mediacion, 2011)

2.1.1 Definicion de la mediacion

La mediacion es considerada como una negociacion asistida, en la que un
tercero imparcial denominado mediador, ayuda para que dos o mas partes

encuentren una solucién final a un conflicto o controversia.

“La mediacién es un procedimiento de solucion de conflictos por el cual las
partes, asistidas por un tercero neutral lamado mediador, procuran un acuerdo
voluntario, que verse sobre materia transigible, de caracter extra-judicial y
definitivo, que ponga fin al conflicto”."” (VEASE: Ley de Arbitraje y Mediacién,
2011)

En un proceso de mediacion se debe planificar el método y la estrategia por
parte del mediador que es el ayudador de las partes para negociar en base a
un estilo propio, que asegure el éxito de la negociacién, intervencion manejada

y asistida de manera comun.

El mediador es el tercero imparcial, sello caracteristico que debe expresarse de
manera externa con claridad, que al igual que la mujer del César, no solo tiene

que ser, sino parecerlo para ambas partes.

Los intervinientes, llamados las partes, son los que tienen la plena capacidad y
el poder para resolver su problema o conflicto con el aporte de cada una de
ellas. Y luego, el acuerdo voluntario, que es el resultado de la union de dos
conciencias y voluntades para poner fin a un conflicto con todas las

implicaciones que conllevan los compromisos alcanzados.

1° Ley de Arbitraje y Mediacién, en Registro Oficial No. 417 De 14 de diciembre (2006).
v Ley de Arbitraje y Mediacién, en Registro Oficial No. 417 De 14 de diciembre (2006).
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Un aspecto muy importante de la mediacion, es la confidencialidad; esto quiere
decir, que ni el mediador ni las partes pueden difundir lo que en la audiencia se
exprese, puesto que debe imperar, el respeto y confianza entre el mediador y
las partes en disputa durante todo el proceso y los que participen en la
mediacion, deberan mantener absoluta discrecién de lo que en el proceso se
diga; informacién que no puede ser utilizada ni trascender en ningun lugar,
tampoco emplearla en proceso judicial alguno, aunque las partes, de comun

acuerdo pueden renunciar a la referida confidencialidad.

Segun expertos en la materia, a través de la mediacion se busca brindar a las
personas o partes en disputa un espacio de dialogo para que, asistido por el

tercero imparcial, intenten encontrar una solucién a su conflicto.

Asi mismo, con la mediacién se busca fomentar en las personas una cultura de

paz, arreglando conflictos por medio del dialogo.

Las caracteristicas de la mediacion son las siguientes:

e Proceso Voluntario.- Acuden espontaneamente y se pueden retirar en

cualquier momento.

e Imparcialidad.- Actitud del mediador, que significa no tomar preferencia a
favor de alguna de las partes. Para ello los mediadores tienen el gran
reto de equiparar a las partes, pues, pese a que acudan a una mediacion
el jefe y el subalterno, se debe hacer comprender a las partes, que estan
entre iguales, y la jerarquia queda fuera de aquel espacio de dialogo y

negociacion.

e Confidencialidad.- Expresar con franqueza su verdad, y lo que se diga en
audiencia, ni el mediador, ni las partes pueden difundirlo.

e Acuerdo Satisfactorio.- Que el arreglo alcanzado beneficie los intereses

de las partes.
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e Buena fe.- Se entiende que las partes en la mediacién, no actuan con
dolo, sino de buena fe. Este principio juridico se ve reflejado en varias
legislaciones, y muchas veces los legisladores se ven obligados a aludirla
para la correcta aplicacion de la norma; y se manifiesta en la actuacion
honrada y sin malicia de las personas, viéndose reflejado en la conducta

dentro de la comunidad dentro del cual se desempena.

e Viable — Posible.- Que el acuerdo alcanzado pueda ejecutarse en todas

sus partes.

e Legal.- Que no exista vicios en el consentimiento, en la capacidad ni en
los puntos del acuerdo logrado. Asi mismo, como la mediacién se
encuentra amparada en la Constitucion y la ley, es un proceso conforme a

la ley.

e Extra-judicial.- Que es en lugar de juicio, es decir fuera de un proceso

judicial.

¢ Informal.- Que no se guia a etapas rigurosas, pruebas, términos o plazos.

e No adversaria.- Es colaboradora, las partes buscan mutuamente una

solucion satisfactoria y conveniente a sus intereses.

e Flexible.- No se ajusta a precedentes legales. Se puede lograr acuerdos

que van mas alla de la disputa inicial.

e Rapida.- El proceso de la mediacion en comparaciéon con los procesos

judiciales ordinarios es mucho mas agil y por ende €eficiente.

e Econdmica.- La mediacion no necesita de fuertes inversiones como
generalmente se necesita en el impulso de los procesos judiciales

tradicionales.
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¢ Relaciones inter-personales.- La mediacion busca que se solucione el
conflicto entre las partes, procurando que la relacién que exista entre las
personas no se vea afectada por el problema del cual versa la

negociacion.

¢ Definitiva.- Que pone fin al conflicto.

¢ Vision al futuro.- No remarca los hechos anteriores ni culpables; pues aqui
radica el conflicto, este busca soluciones para resolver el problema al

futuro.

e Transigible.- Esto significa que la materia de la disputa sea susceptible de

transigir.

Con respecto a esta ultima caracteristica, debemos mencionar que varias leyes
de nuestro pais aceptan a la mediacion (y en general a varios métodos
alternativos de solucion de conflictos) dentro de su ambito de aplicacion, por lo
tanto son materias transigibles, como ejemplo de ellas tenemos a la Ley de
Propiedad Intelectual, Ley Organica de la Defensoria del Pueblo, Ley Organica
de Defensa del Consumidor, Ley de Seguridad Social, Ley de Mercado de
Valores, Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, entre otras.

2.1.2 Evolucioén historica de la mediacién

La mediacion esta presente en la sociedad desde el inicio de la humanidad, asi
como el conflicto, puesto que después de tener un problema originalmente se
solucionaban por la ley del mas fuerte, es decir guerras entre los pueblos, cosa
que efectivamente, no existe un cambio radical, es por eso que explicamos

anteriormente, que esta es una materia poco estudiada y profundizada.

La humanidad siempre estuvo dispuesta a hacer valer sus “derechos” a

cualquier costo, por lo que las civilizaciones se vieron en la necesidad de
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inventar reglas y cédigos que determinen el comportamiento frente a los
conflictos, como ejemplo de ello tenemos al Cédigo de Hammurabi, La ley del
Talion y posteriormente la resolucion de los conflictos por parte de un Sefior o

Rey, modelo representado por Salomoén hace mas de 5000 A.C.

Pero nos podemos dar cuenta claramente que la mediacion existe desde
tiempos inmemoriables, pues incluso en las Sagradas Escrituras de los
creyentes, se menciona la figura del mediador, siendo este Jesus; 2 Timoteo
2:5 “Porque hay un solo Dios, y un solo mediador entre Dios y los hombres,
Jesucristo hombre (...)",'® asi mismo, se menciona a Cristo como el mediador
en Hebreos 8:6 y Hebreos 12:24. (Biblia, 2011)

En un mundo en el que las guerras y enfrentamientos no eran suficientes para
satisfacer las necesidades de justicia, y en que se busca respuestas agiles,
eficientes y eficaces, los seres humanos encontraron relevancia en una
disciplina que recoge el saber tedrico y practico de muchas ciencias, cuyo
objeto de estudio ha sido la distribucidn equitativa de los intereses que se
persiguen, tales como la Psicologia, la Sociologia, la Antropologia, el Derecho,
experimentando y ensefiando que un cambio de actitud en los hombres,
permite negociar y marcar la evolucion de una actitud de competencia, a una

actitud de cooperacion y solucion amigable de los conflictos.

Inclusive los filésofos del Derecho explican que a pesar de aquellos
conocimientos comprobados y por ende tomados como ciencia, se necesitan
alternativas que sobrepasen estos limites y que esté acorde con la humanidad.
“Este modelo de racionalidad extiende de hecho sus posibilidades mas alla de
las convicciones puramente cognoscitivas”.'® (Caracciolo, 2009, pp. 24)

Asi mismo, y tal como ha sido en la evolucion de la sociedad, las normas se

han creado y se han ido adaptando dependiendo al raciocinio, conocimiento y

'® Biblia, Version Reina Valera, 2011
19 Caracciolo, R. (2009): El Derecho desde la Filosofia. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, pp. 24.
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costumbre de las sociedades, pero en mucho mas de miles de siglos, la historia
da como resultado que la gente no ha sido capaz de adaptarse a vivir en
sociedad, pese a todos los conocimientos que tenemos, frente a ello también
se pronuncia Ricardo Caracciolo diciendo: “Entonces los criterios de
fundamentacion normativa no parecen depender de los actos cognoscitivos

sino de los comportamientos racionales”.?’ (Caracciolo, 2009, pp. 29)

El ser humano busca ser feliz obteniendo lo que desea en el menor tiempo y al
menor costo posible, para ello busca estar bien en todos los aspectos de su
vida, incluso Von Wright habla acerca de la bondad heddnica propia del ser
humano, en el que el dolor y el placer convergen entre si para dar bienestar al

ser humano.

Von Wright habla acerca de las necesidades autébnomas de cooperacion para
un bien comun, este presupuesto va directamente relacionado con la
mediacion, pues sin cooperacion de las partes, jamas van a llegar a un bien

comun, mismo que se transforma en un fin comun.

Puede decirse que esta forma de cooperacion depende légicamente
de tres hechos. El primero es que los hombres son
aproximadamente iguales y normalmente no pueden ejercer
autoridad normativa unos sobre otros. El segundo es que los
hombres no suelen perseguir el bien de su préjimo como un fin
ultimo. El tercero es que el bienestar de los hombres depende en
cierta medida de la ayuda, esto es, la cooperacion de otros. La
cooperacion, aunque no se dirija a un bien comun, puede todavia
constituir una ganancia para todos.?! (Von Wright, 2010, pp. 223,
224)

Este breve analisis filosoéfico del ser humano como hombre y como ente dentro

de la sociedad ha hecho que de uno o cierto modo la gente busque ganar sin

2 0Ob. Cit., pp. 29. ,
" Von Wright, G. (2010): La diversidad de lo bueno. Madrid: EDICIONES JURIDICAS Y
SOCIALES, S.A. pp. 223, 224.
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importar el bienestar de un tercero; pero poco a poco la gente desea encontrar
un bien comun, por medio de un modelo que permita ganar-ganar, es ahi
donde la mediacién emerge como la pieza clave para mejorar la relacion de las

personas y la sociedad.
2.2 La mediacion en la Constitucion de 1998 y en la Constitucion de 2008

Antes de empezar a desarrollar los puntos importantes de las Constituciones,
materia que atafie a este sub-capitulo, es importante recalcar que la Carta
Fundamental del Ecuador es la que dispone, dirige objetivos, orienta e ilumina
el camino de las instituciones juridicas para que sus mandatos sean coherentes
y cumplidos, lo antes mencionado se basa en el principio de la supremacia
constitucional, por ende sus preceptos prevalecen sobre cualquier otra norma
legal y como principio universal del Derecho, cifra su eficaz proteccion en la
libertad, democracia, justicia y paz, derechos fundamentales para el

reconocimiento de la dignidad humana.

El mediador Eduardo Zurita menciona: “En el mundo actual, la corriente ha
determinado que el Ecuador se inscriba dentro de los mecanismos alternativos
para resolver conflictos y la vieja conciliacion judicial se remoza en la figura de
la mediacién como institucidn juridica auténoma e independiente”.?? (Zurita,
2001, p. 28)

En el titulo VIII de los principios generales de la Funcion Judicial, el articulo 191
tercer inciso de la derogada Constitucion Politica del Ecuador de 1998,
manifestaba: “Se reconoceran el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos
alternativos para la resolucién de conflictos, con sujecién a la ley”.?® (VEASE:

Constitucion Politica del Ecuador, 1998)

2 Zurita, E. (2001): Manual de mediacion y derechos humanos. Quito: Defensoria del Pueblo.
pp. 28.

# Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, en Registro Oficial No. 1 De 11 de agosto
(1998).
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Con ello, quedaba amparado el principio constitucional de los métodos

alternativos de solucion de conflictos en la legislacion ecuatoriana.

En las ultimas Constituciones de la Republica del Ecuador, se contemplan a la
transaccion y a la conciliacion en materia laboral, tal es el caso, de la Carta
Politica de 1998 que establecia en el numeral de 5 de al articulo 35: “Sera
valida la transaccién en materia laboral, siempre que no implique renuncia de
derechos y se celebre ante autoridad administrativa o juez competente”.?*

(VEASE: Constitucion Politica del Ecuador, 1998)

Cuando esta hablando de autoridad administrativa competente, se entiende
que se refiere a la Direccion o Subdireccion de Mediacion Laboral y/o

Tribunales de Conciliacion y Arbitraje.

En la Constitucién de 2008, que es la actualmente vigente, establece en su
articulo 97:

Todas las organizaciones podran desarrollar formas alternativas de
mediacion y solucion de conflictos, en los casos que permita la ley;
actuar por delegacion de la autoridad competente, con asuncion de
la debida responsabilidad compartida con esta autoridad; demandar
la reparacion de danos ocasionados por entes publicos o privados;
formular propuestas y reivindicaciones economicas, politicas,
ambientales, sociales y culturales; y las demas iniciativas que
contribuyan al buen vivir.?® (VEASE: Constitucién de la Republica del
Ecuador, 2011)

En base a este articulo, tenemos como concordancias, el Codigo de la Nifez y
Adolescencia en su articulo 294, la Ley de Propiedad Intelectual en su articulo

374 y la Ley de Arbitraje y Mediacion, articulos 1y 43.

2 Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, en Registro Oficial No. 1 De 11 de agosto
(1998).

% Constitucion de la Republica del Ecuador, en Registro Oficial No. 449 De 20 de octubre
(2008).
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Asi mismo en el articulo 190, inciso primero de la vigente Constitucion de la
Republica del Ecuador, se manifiesta que: “Se reconoce el arbitraje, la
mediacién y otros procedimientos alternativos para la solucién de conflictos.
Estos procedimientos se aplicaran con sujecién a la ley, en materias en las que
por su naturaleza se pueda transigir.”26 (VEASE: Constitucién de la Republica
del Ecuador, 2011)

El articulo 190 de la vigente Constitucion, estd en concordancia con los
articulos 7 y 17 del Codigo Organico de la Funcion Judicial, con el articulo 375
de la Ley de Propiedad Intelectual, con los articulos 1 y 43 de la Ley de
Arbitraje y Mediacion e incluso se lo podria asociar con el articulo 314 del
Cddigo de Derecho Internacional Privado Sanchez de Bustamante y por ende
con los articulos 1 y 2 del Codigo de Procedimiento Civil, pues en ellos se
contempla la competencia y jurisdiccion de los tribunales, segun el tipo de
materia, grado y en este caso de que los casos que se contemplen dentro de la

mediacion y el arbitraje sean susceptibles de transaccion.

Como es de nuestro saber y entender, la Carta Magna es la que determina la
convergencia dogmatica e instrumental de las instituciones, de alli nacen las
restantes normas que rigen nuestro ordenamiento juridico determinando la
estructura del Estado, instituye los organismos a través de los cuales se ejerce
la autoridad publica. Ademas atribuye competencias para dictar normas,
ejecutarlas y decidir conforme a ellas; por ello, la resolucidon de los conflictos,
que se dan en la convivencia de la sociedad, estan contempladas y normadas

dentro de su ordenamiento.

El espiritu de la Constitucion de la Republica del Ecuador, es garantizar y
amparar los derechos de la sociedad, es en tal virtud que se expresa
especificamente que no se puede aplicar medios alternativos de solucién de
conflictos en materias que por la indole del bien juridico protegido, no se puede

llegar a conciliar, pues ante ello, como bien lo mencionan los jurisconsultos

% Constitucion de la Republica del Ecuador, en Registro Oficial No. 449 De 20 de octubre
(2008).
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penalistas, si una persona ha hecho dafo a la sociedad, sea individual o
colectivamente, debe reparar este dafio frente a una sancion punitiva. Es
también con la intencidon de otorgar justicia a las personas sin sacrificar su
derecho a ser recompensado por aquel o aquellos que vulneraron su derecho;
por ejemplo en un caso de violencia intra-familiar, seria imposible que esta
materia sea susceptible de mediacion o arbitraje, pues por la indole de la
materia, no es factible que exista transaccién, y sobre todo, porque la
obligacion del Estado, que es de quien emana la justicia, es el de brindar a las
personas seguridad, paz, armonia, SUMAK KAWSAY o buen vivir, y viviendo
con una persona que probablemente vuelva a lastimar a su familia, no se
estaria cumpliendo lo previsto en la Constitucion ni en los tratados

internacionales de los cuales el Ecuador es parte.

Hasta aqui entre la Constitucion anterior y la actual, no existe ningun cambio
trascendental, pero si analizamos el segundo inciso del articulo 190 de la
Constitucion vigente que dice: “En la contratacidn publica procedera el arbitraje
en derecho, previo pronunciamiento favorable de la Procuraduria General del
Estado, conforme a las condiciones establecidas en la ley.”* (VEASE:
Constitucion de la Republica del Ecuador, 2011)

Frente a ello se marca fuertemente la posicion del Gobierno Nacional, en el que
no acepta ningun tipo de arbitraje en el que se encuentre involucrado el estado
Ecuatoriano sin previa aprobacion del Abogado del Estado, es decir del

Procurador General.

Es por tal razon, que se establece la imperiosa necesidad de la existencia de
los jueces de paz, encargados de resolver en equidad, conflictos individuales,
comunitarios o vecinales; a la vez que reconocen a la mediacion y al arbitraje
como procedimientos alternativos para la solucion de conflictos, obviamente

con sujecion a la Ley.

" Constitucion de la Republica del Ecuador, en Registro Oficial No. 449 De 20 de octubre
(2008).
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La Carta Fundamental del Ecuador, en concordancia con normas
internacionales y tratados internacionales acepta a la mediacion, y a la solucion
alternativa de conflictos como procesos viables en la resolucién de disputas,
siempre y cuando las materias que se sometan a estos procedimientos sean

susceptibles de transaccion.

2.3 La mediacion en la Ley de Arbitraje y Mediacién

Este cuerpo legal fue publicado por primera vez el 4 de septiembre de 1997,
luego de una larga formacion en la que participaron diferentes sectores

involucrados, que practicamente de consenso se obtuvo como resultado la Ley.

La ley de Arbitraje y Mediacion tuvo una reforma posterior a la publicacion
mencionada en el parrafo anterior, el 25 de febrero de 2005, en el Registro
Oficial No. 532, y el 14 de diciembre de 2006 en el Registro Ofical No. 417 se
expidié la nueva Ley de Arbitraje y Mediacion, derogando asi a la ley expedida

en el ano de 1997.

La ley de Arbitraje y Mediacion ha tenido su ultima reforma el 9 de marzo de
20009.

La ley de Arbitraje y Mediacion se encuentra estructurada en tres titulos a
saber: Del Arbitraje, De la Mediacion y de la Mediacion Comunitaria, 64
articulos a mas de Disposiciones Generales, Transitorias y Derogatorias, con

un Articulo Final.

Desde el articulo 43 hasta el articulo 57 de esta Ley, trata del procedimiento de

Mediacién, y desde el articulo 58 al 59 trata de la mediaciéon comunitaria.

El articulo 43 de la Ley que estamos estudiando establece que: “La mediacion
es un procedimiento de solucion de conflictos por el cual las partes, asistidas

por un tercero neutral llamado mediador, procuran un acuerdo voluntario que
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verse sobre materia transigible, de caracter extra-judicial definitivo, que ponga
fin al conflicto”.?® (VEASE: Ley de Arbitraje y Mediacién, 2011)

Este proceso, tal como lo mencionamos en paginas anteriores, goza de
muchas ventajas, como agilidad, economia, confidencialidad en el proceso,
pero sobre todo es de suma importancia la validez que tiene la mediacion por
su continente que es el Acta de Mediacion, pues esta tiene efecto de sentencia
de ultima instancia y cosa juzgada; de tal forma que si hay incumplimiento de
los acuerdos establecidos, se acudira a un Juez para que la ejecute del mismo
modo que la sentencia de ultima instancia; si es necesario, siguiendo la via de

apremio.

La mediacion comunitaria esta dirigida a los pueblos y sectores de la poblacién
que tienen como factor comun su historia, sus problemas y sus principios
culturales de los cuales son actores individuales o colectivos frente al resto de

la poblacion.

Tal como lo manifestamos anteriormente, el proceso de mediacion esta
protegido por el principio de confidencialidad; ya que lo establecido en las
audiencias de mediacion, por ningun motivo puede ser utilizado en un proceso
judicial o arbitral, peor aun, llamar al mediador para actuar como testigo dentro
de un proceso, ademas el mediador queda inhabilitado de actuar como arbitro,
asesor o apoderado en el mismo caso que ya actué previamente como

mediador.

Es indispensable recalcar el articulo 55 de la Ley en estudio: “La conciliacion
extrajudicial es un mecanismo alternativo para la solucién de conflictos. Para
efectos de la aplicacidon de esta Ley se entenderan a la mediacién y la
conciliacién extrajudicial como sinénimos.”® (VEASE: Ley de Arbitraje y
Mediacion, 2011)

28 Ley de Arbitraje y Mediacién, en Registro Oficial No. 417 De 14 de diciembre (2006).
2 Ley de Arbitraje y Mediacién, en Registro Oficial No. 417 De 14 de diciembre (2006).



36

Con este articulo que crea un gran avance en el sistema de justicia, se
sobreentiende que la gente poco a poco se esta dando cuenta de la cultura de
paz y que se esta fomentando a través de los métodos conocidos como lo es la

conciliacién, a la mediacion.

En el articulo 61 de la ley de Arbitraje y Mediacion, que se encuentra dentro de
las disposiciones generales establece que: “El Presidente de la Republica, en
uso de las facultades que le confiere la Constitucion Politica, expedira en el
plazo de noventa dias el correspondiente reglamento para la aplicacion de esta
Ley.”*® (VEASE: Ley de Arbitraje y Mediacion, 2011)

Lastimosamente, el cuatro de septiembre de este afo se va a cumplir catorce
afios sin que se expida un reglamento para la correcta aplicacion de esta
normativa; lo mas perjudicial, de lo cual estamos conscientes y es materia de
este trabajo de titulacion, es que no es factible que en cada centro de arbitraje
y mediacion exista un reglamento interno, sin ningun tipo de sujecion a una ley
adjetiva expedida por el Mandatario, al menos, nosotros no estamos de
acuerdo con estar particularidad.

2.4 La mediacion en la Ley Organica de la Defensoria del Pueblo

Tomando en cuenta la carga procesal y por ende la lentitud con la que se
resuelven los tramites y procesos administrativos que emergen de la relacion
de los ciudadanos y el Estado, la Defensoria del Pueblo es una instancia
especializada que utiliza herramientas que por su naturaleza son mucho mas
eficaces que los procedimientos ordinarios y que ademas toma en cuenta la
vulnerabilidad de los derechos de las personas que son fruto de la cotidianidad,
del decurso diario de quien enfrenta algo aparentemente insignificante como la
arrogancia de un funcionario tras una ventanilla, pero que constituye un
simbolo férreo de la maquinaria de la administracion que amenaza con aplastar

al ciudadano comun que somos todos.

%0 Ley de Arbitraje y Mediacién, en Registro Oficial No. 417 De 14 de diciembre (2006).



37

Es por tal razén que la labor del Defensor del Pueblo, surge con su prestigio
moral para defender los derechos de los mas débiles, de los sectores mas
vulnerables de la sociedad, poniendo especial interés en las personas y grupos
de atencion prioritaria, ya que tal como lo establece la Carta Magna: “El Estado
prestara especial proteccion a las personas en condicion de doble
vulnerabilidad”.®' (VEASE: Constitucién de la Republica del Ecuador, 2011)

Debe quedar en claro que el Defensor del Pueblo no es una instancia decisoria,
pues no tiene poder disciplinario ni punitivo-sancionador, sino que es una

alternativa para la defensa de los derechos humanos de sus connacionales.

La ley de la Defensoria del Pueblo, es una ley de caracter organica, que fue
creada por la necesidad de ir acorde con las modernas doctrinas de la Ciencia
Politica y el Derecho Constitucional, asi como también para la promocién y
tutela de los derechos humanos consagrados en los tratados y acuerdos

internacionales, asi como en las Constituciones de los Estados.

El articulo 8 de la ley Organica de la Defensoria del Pueblo trata acerca de los
deberes y atribuciones del Defensor del Pueblo, en el literal f establece que
debera: “Intervenir como mediador en conflictos sometidos a su consideracion
por personas juridicas y organizaciones populares con la administracion
publica, siempre y cuando el Defensor del Pueblo lo considere procedente y
necesario”;*? (VEASE: Ley Organica de la Defensoria del Pueblo, 2011).

Se puede notar, que esta ley pone como deber primordial, la labor del Defensor
del Pueblo como mediador entre el pueblo y las instituciones estatales para la

mejor solucion de los conflictos.

Es un principio fundamental para el Defensor del Pueblo la inmediatez, a mas

de la gratuidad e informalidad, es por tal razén que su procedimiento consiste

" Constitucion de la Republica del Ecuador, en Registro Oficial No. 449 De 20 de octubre
(2008).

%2 |ey Organica de la Defensoria del Pueblo. en Registro Oficial No. 7 De 20 de febrero
(1997).
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en llenar un formulario de queja en el cual se plasman los hechos por los que
se sienten afectados los ciudadanos; este procedimiento puede ser escrito o
verbal conteniendo unicamente la identificacion del peticionario o quejoso.
Cabe recalcar que los peticionarios no necesitan de un abogado patrocinador

para ningun procedimiento.
2.5 La mediacion en la Ley Organica de Defensa del Consumidor

La ley organica de Defensa del Consumidor, va de la mano con la ley organica
de la Defensoria del Pueblo, tal es el caso que en al articulo 81 de la ley

organica de Defensa del Consumidor establece que:

Es facultad de la Defensoria del Pueblo, conocer y pronunciarse
motivadamente sobre los reclamos y las quejas, que presente
cualquier consumidor, nacional o extranjero, que resida o esté de
paso en el pais y que considere que ha sido directa o indirectamente
afectado por la violacion o inobservancia de los derechos
fundamentales del consumidor, (...).>* (VEASE: Ley Organica de
Defensa del Consumidor, 2011)

El espiritu y motivacién para la creacion de esta ley es que todo ciudadano
tiene el derecho de recibir bienes y servicios de buena calidad y en buen
estado, entendiéndose ademas, que las medidas, el precio y el peso son
exactos, asi como también tienen libre acceso a una informacién clara y

precisa de los productos.

Poco se ha fomentado la cultura de ciudadano-consumidor critico y consciente,
por los mitos establecidos por la misma sociedad ecuatoriana, pues el cambio
de actitud siempre empieza de adentro hacia afuera, es decir la persona como
parte de la sociedad, hacia la sociedad, pero las personas tienen miedo a
reclamar y a pedir que sus derechos se respeten, por las “represalias”, o, a

% Ley Organica de Defensa del Consumidor. En Registro Oficial Suplemento No. 116 De
fecha 10 de julio (2000).
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quien no le es comun que al consumir un plato de comida preparada en algun
restaurante y este lleva un producto en mal estado o un elemento que no es
propio de ese plato ha preferido hacer un lado o simplemente no consumirlo
por no reclamar y que en la “supuesta reposicion” del plato el producto

contenga peores cosas que antes.

La mayoria de ecuatorianos hemos sufrido este tipo de hechos, por lo que
somos victimas de abusos por parte de empresas publicas y privadas que no

ofrecen realmente servicios de calidad a los usuarios y consumidores.
La Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008 indica en su articulo 52:

Las personas tienen derecho a disponer de bienes y servicios de
optima calidad y elegirlos con libertad, asi como a una informacion
precisa y no engafnosa sobre su contenido y caracteristicas. La ley
establecerd los mecanismos de control de calidad y los
procedimientos de defensa de las consumidoras y los consumidores;
y las sanciones por vulneracion de estos derechos, la reparacion e
indemnizacion por deficiencias, dafios o mala calidad de bienes y
servicios, y por la interrupcién de los servicios publicos que no fuera
ocasionada por caso fortuito o fuerza mayor.** (VEASE: Constitucidn
de la Republica del Ecuador, 2011)

La ley de Defensa del Consumidor publicada en el Registro Oficial N° 520 de
septiembre 12 de 1990 fue inoperante e impracticable, por lo que el Congreso
Nacional (hoy Asamblea Nacional) de acuerdo a la Constitucion vigente en
aquel entonces (articulos 96 y 244 numeral 8) en ejercicio de sus facultades

expidi6 la ley Organica de Defensa del Consumidor el 10 de julio del afio 2000.

Como ya mencionamos en lineas anteriores, la ley organica de la Defensoria

del Pueblo va de la mano con la ley organica de Defensa del Consumidor, y en

% Constitucion de la Republica del Ecuador, en Registro Oficial No. 449 De 20 de octubre
(2008).
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estas leyes, se da suma importancia a los métodos alternativos de solucion de

conflictos, especialmente a la mediacion.

Esto encuentra su asidero en el articulo 81 inciso segundo de la ley organica
de Defensa del Consumidor que dice: “En el procedimiento sefialado en el
inciso anterior, la Defensoria del Pueblo podra promover la utilizacion de
mecanismos alternativos para la solucién de conflictos, como la mediacion,
siempre que dicho conflicto no se refiera a una infraccion penal”.*® (VEASE:

Ley Organica de Defensa del Consumidor, 2011)
2.6 La mediacién en los Instrumentos Internacionales

Como es de nuestro conocimiento, la esencia de los tratados es la negociacion,
por lo tanto para la suscripcién de un acuerdo internacional existe siempre en
primer lugar el didlogo con los paises que van a ser miembros originarios de

dichos acuerdos.

Basicamente para la celebracion de los tratados internacionales, existen cuatro

fases importantes, siendo estas en orden cronolégico:

a) Otorgamiento de los plenos poderes.- que es aquella potestad entregada
de las autoridades nacionales a sus representantes, para que estos
puedan negociar, autenticar o adoptar resoluciones con la certeza de que

existe un consentimiento por el Estado miembro del tratado a celebrarse.

b) Negociaciéon.- Como bien sabemos, la mediacion se basa en la
negociacion, que es la presentacion de alternativas que mejor convengan
a las partes interesadas; y como bien lo define Manuel Diez de Velasco
en su libro Instituciones de Derecho Internacional Publico: “La
negociacion consiste en la presentacibon de propuestas y
contrapropuestas por parte de los representantes, que son debatidas por

% Ley Organica de Defensa del Consumidor. En Registro Oficial Suplemento No. 116 De fecha
10 de julio (2000).
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las delegaciones, que las aceptan, rechazan o procuran enmendar.
(Diez de Velasco, 2006, p. 157).

¢) Manifestacion del Consentimiento.- Esta es la declaracién de la voluntad
de los representantes para aceptar los acuerdos alcanzados; asi mismo
pueden hacer uso de la institucion de la reserva, misma que permite tener
un sentido restrictivo frente a alguna clausula o acuerdo en el que no

exista el consentimiento total de las partes.

d) Desde la manifestacion del consentimiento a la entrada en vigor.- Esta
fase estd comprendida desde la ratificacion de los Estados miembros del
tratado asi como su entrada en vigencia entre los estados miembro,
entendiéndose que estos entran en vigor después de que se han puesto
en vigencia los acuerdos negociados y alcanzados, es decir las

prestaciones y contraprestaciones de las que se basa el acuerdo.

El Ecuador dentro de la historia internacional, generalmente no ha sido
miembro originario, sino miembro adherente a convenios o acuerdos
internacionales ya establecidos; es por tal razén inclusive, que no ha tomado
protagonismo internacionalmente, pero al ratificar los convenios, y aceptar los
términos en los cuales se manejan internamente, el Ecuador, a nuestro criterio,

ha sido sujeto de varios aciertos e injusticias.

Muestra de ello, es lo ocurrido con el Protocolo de Rio de Janeiro de 1942, la
historia nos dice que bajo una reunién convocada por el Presidente
Estadounidense a todos los paises de América a Brasil, cuya capital era Rio de
Janeiro, Ecuador y Peru estaban bajo la imperiosa necesidad de firmar el
Protocolo de Rio de Janeiro, ya que debiamos estar unidos para poder declarar
la guerra a ltalia, Alemania y Japon; denota este dato histérico, que la
negociacion no ha sido la base para los acuerdos y tratados, pese a que es la
segunda fase para la suscripcidn y celebracion de cualquier tratado.

% Diez de Velasco, M. (2006): Instituciones de Derecho Internacional Publico. Madrid:
Editorial Tecnos (Grupo Anaya, S.A.) pp. 157
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Ademas, el Gobierno actual, representado por el Sefior Presidente, Economista
Rafael Correa Delgado, acepta y apoya a la mediacion, no asi con el arbitraje,
tal como lo esta haciendo al apoyar a su homélogo venezolano Hugo Chavez
que propone una mediacion internacional para resolver el problema bélico para
Libia.”  (VEASE: http://www.hoy.com.ec/noticias-ecuador/ecuador-apoya-
propuesta-de-chavez-de-una-mediacion-internacional-para-libia-461988.html)

Asi mismo para la mejor resolucién del problema entre Ecuador y Colombia por
la crisis diplomatica ocurrida a partir del 3 de marzo de 2008, dia en que el
Ecuador rompid unilateralmente las relaciones diplomaticas con su vecino pais
Colombia por la intromision del ejército colombiano en Angostura, que dio como
resultado la muerte de Raul Reyes, recurrieron a la mediacion para poder
conversar y asi llegar a acuerdos entre los cancilleres de Ecuador (Fander
Falconi) y Colombia (Jaime Bermudez).>® (VEASE:
http://www.radiosantafe.com/2009/08/19/colombia-y-ecuador-acudirian-a-una-

mediacion-internacional/)

3 http://www.hoy.com.ec/noticias-ecuador/ecuador-apoya-propuesta-de-chavez
%8 http://www.radiosantafe.com/2009/08/19/colom bia-y-ecuador-acudirian-a-una-mediacion
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CAPITULO Il

3 EXPERIENCIAS DE CONFLICTIVIDAD SOCIAL EN

ARGENTINA, COLOMBIA Y ESPANA

Antes de empezar este capitulo, es necesario hablar de los Estados y la
cultura, el jurisconsulto Horacio Rosatti hace un recorrido por la historia de los
mas destacados pensadores que han definido al Estado, como lo son
Aristoteles, Santo Tomas de Aquino, Thomas Hobbes, John Locke, Jean-
Jacques Rousseau, Karl Marx, Friederich Engels, Sigmund Freud y Max
Weber; los filésofos mencionados plantean de una u otra forma que el Estado
esta compuesto por la sociedad, y que esta ha dado su aceptacion para que un
grupo de personas (o de modo muy antiguo un Ser Supremo por medio de un
representante suyo en la Tierra) sean quienes dirijan a las asociaciones o
sociedades de un determinado lugar. En palabras de Sigmund Freud “(...) la

»39

sustitucion del poderio individual por el de la comunidad (...)”” obviamente

basada en el Derecho. (Freud, 1987, p. 37)
Rosatti, a manera de conclusion afirma que:

De modo que cuando un pensador afirme que todo Estado surge de
un contrato social o politico, no habra que buscar papeles firmados y
sellados para acreditar que esta en lo cierto, dado que lo que esta
firmando de la convivencia bajo forma estatal responde a un acuerdo
de voluntades.*® (Rosatti, 2002, pp. 13y ss.)

Pero, en el transcurso de las historias de las sociedades de los Estados del

mundo entero, las soluciones para cualquier tipo de afectacion a su préjimo o al

* Freud, S. (1987): El malestar en la cultura. Madrid: Alianza, pp. 37
0 Rosatti, H. (2002): El origen del Estado. Buenos Aires: Rubinzal — Culzoni Editores, pp.13 y
SS..
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lugar donde permanece, ha sido por medio de sanciones previamente
establecidas vy tipificadas en cuerpos legales, asi que, lo que esta tipificado
como delito es la sancion, la pena y su ejecucién, teniendo en cuenta que el
modo de rehabilitacion social por excelencia es la privacién de la libertad en las

personas.

A pesar de que las experiencias de los paises de los cuales vamos a tratar son
del sistema romano — germanico; en el sistema anglosajon también hay los
mismos tipos de conflictividad social y problematica en las sociedades, pues la
pobreza, el desempleo, la falta de educacion, y el quebrantamiento del nucleo
de la sociedad, que son los problemas mas graves en todo Estado, los

encontramos en todo el mundo.

No podemos dejar de lado a la gobernabilidad de cada uno de los Estados,
pues en los ultimos treinta afios ha existido una re — instauracion de los
gobiernos constitucionales de América Latina, mostrando un gran cambio en
las fuerzas politicas donde el liderazgo ha sido el eje para el cambio un apoyo
exorbitante por parte de los organismos internacionales.

Deseamos terminar esta introduccion con una frase de Thomas Jefferson que

dice:

Todos los hombres nacen iguales; estan dotados de su creador de
ciertos derechos inalienables; entre estos derechos se encuentran la
vida, la libertad y la busqueda de la felicidad. Los gobiernos son
establecidos por los hombres para garantizar estos derechos y su
justo poder emana del consentimiento de los gobernados. Todas
cuantas veces una forma de gobierno se convierta en destructiva de

esta finalidad, el pueblo tiene derecho a cambiarla o abolirla.*’ (Nino,

*! Nino, C; Gargarella R.; Rodriguez, M.; Krsticevic, V.; Lerer, A.; Sabsay, D.; De Riz, L
Smulovitz, C. (1992): El Presidencialismo puesto a prueba. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, p. 149.
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C; Gargarella R.; Rodriguez, M.; Krsticevic, V.; Lerer, A.; Sabsay, D.;
De Riz, L.; Smulovitz, C, 1992, p.149).

3.1 Experiencia Argentina

La republica Argentina es un pais dentro del continente Americano, ubicado en
el extremo Sureste de América del Sur, parte de su superficie esta asentada en
la Patagonia, es decir en el Cono Sur. Su caracteristica especial dentro de la
historia, son sus yacimientos de Plata, es a ello que se debe su nombre
Argentina, ya que viene del latin Argentum, “Voz lat. Plata. | Objetos de ese
metal”.*? (Cabanellas, 2007, pp. 130).

Si bien es cierta la conflictividad social en Argentina esta dado por caracteres
extrinsecos como la crisis econdmica y politica mundial, también tiene
caracteristicas intrinsecas que hacen que Argentina tenga problemas
endémicos, que de una u otra forma hacen que se retrase el progreso de este
pais. Uno de los aspectos que mas inestabilidad y problemas ha traido a
Argentina de casi toda su vida como Estado, es la recuperacion de las Islas
Malvinas ante Gran Bretafia, motivo por el cual muchas de sus relaciones
diplomaticas se han venido abajo, por solidaridad y cooperacion con esta ultima

potencia.

Un caso muy especial, con el que todos los gobiernos han debido tratar, con
mucha mas fuerza desde los afios noventa, es con las precarias condiciones
de vida que tienen los habitantes de la Patagonia Argentina; recordemos que la
Patagonia esta dividida en la Patagonia Argentina y la Patagonia Chilena,
Argentina tiene un poco mas de las tres cuartas partes de la Patagonia, con un
ochenta por ciento de la poblacién de esta area; si bien es cierto los argentinos
de esta regidén subsistian con un estado de vida medianamente racional, las
inmigraciones tanto internas como internacionales a causa de las “fuentes de

trabajo” que otorga el gobierno por la explotacion petrolera de este sector, a

*2 Cabanellas, G. (2007): Diccionario de Derecho Romano y Latines Juridicos. Buenos Aires:
Editorial Heliasta, pp. 130.
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mas de la explotacion turistica que ha venido en crecimiento en la ultima
década, han hecho que se estanque el intento de progreso, pues ni siquiera
gozan de servicios basicos, o que da como consecuencia un retroceso y un

alto indice de insalubridad.

Estamos seguros que cuando el gobierno tome la politica de empezar a
explotar la reserva de gas natural, los habitantes de esta regién seran los mas
perjudicados, empezando por el aspecto econémico, asi como su salud, pues
segun el diario “Cronica”, que es de distribucion nacional, hay un buen
porcentaje de ciudadanos argentinos que fallece por la intoxicacion de

monodxido de carbono.

La conflictividad social, esta dada en si por el grupo social que la componen; la
sociedad argentina como todas las sociedades de América Latina tienen varios
factores comunes dentro de su comunidad, empezando por la norma legal,
pues no podemos olvidar que el Codigo Civil Napolednico (que fue el Primer
Caddigo Civil) fue traido e instaurado en el continente Americano por Andrés
Bello, y del cual la mayoria de paises de Ameérica tomaron como base para
realizar su propio Cdédigo Civil.

Esto demuestra que los conflictos tienen factores comunes y que las
sociedades en general, tienen los mismos problemas y tienen ademas un

margen de solucion de sus conflictos bastante similar.

La republica de Argentina de por si es un pais con ciudadanos que han sido
culturizados con la idea de imperialismo, obviamente esto viene desde sus
gobernantes, que han fomentado este criterios en los argentinos, pero esta
doctrina politica, ha logrado su auge en esta civilizaciéon, y por ello, la
Sociologia y la Antropologia moderna se ha encontrado con la dificultad de re-
educar a personas con este tipo de criterios; Juan José Hernandez Arregui
escribe sobre la educacion y la cultura en los argentinos, y demuestra la

imposibilidad de poder zanjar diferencias entre sus connacionales por el fuerte
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criterio imperial que ha sido marcado; “Los argentinos somos personas que
padecemos del sintoma mayor, que es el de que nadie es mayor que nosotros,

y nosotros somos mayores que todos”.*® (Hernandez, 1957, pp. 47)

Ademas el pais de Argentina fue formado y habitado por una gran cantidad de
inmigrantes de todo el mundo, especialmente de europeos que buscaban salir
de todos los conflictos armados en los que Europa ha sido protagonista y asi
procurar salvaguardar la seguridad de sus familias; se destacan los inmigrantes

italianos y espanoles.

Obviamente existian también argentinos originarios, que eran los “nativos” de
América, y que curiosamente se pueden identificar a estos grupos sociales por

su arbol genealdgico dado por los apellidos de sus predecesores.

La Historia nos dice, que la forma de gobernar en Argentina, fue de muchas
represion y de autoritarismo, incluso el socidlogo Xavier Fariello, en un analisis
de los tipos de presidencias en Argentina, asi como el modus vivendi de la
sociedad en cada gobierno, afirma que para poder cambiar esa constante, se
necesitaba de una real democracia y entrega por parte de sus gobernantes, en

un extracto de su obra dice lo siguiente:

Y ello exigia destinar esfuerzos considerables para asi poder crear
condiciones Optimas y adecuadas de gobernabilidad, ya que al
pretender solidez y permanencia a la legitimidad inicial de un
régimen constitucional, con la demostracion de que los gobiernos
democraticos podian ofrecer, especialmente en el terreno
economico, resultados incontrastablemente superiores a los de las

experiencias autoritarias.** (Fariello, 2000, pp. 54)

* Hernandez, J. (1957): Imperialismo y cultura, la politica de la inteligencia argentina. Buenos
Aires: Editorial Amerindia, pp.47

* Fariello, X. (2000): La sociedad Argentina y su realidad nacional. Mendoza: Editorial
Estrada, pp.54.
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La sociedad argentina tuvo su auge en liderazgo, democracia y derechos de
participacion por parte de los mandantes con las experiencias de Raul Alfonsin
(1983 - 1989), Carlos Menem (1989 — 1999) y Fernando de la Rua, quienes a
pesar de haber contado con la aprobacion de los ciudadanos argentinos
tuvieron serios problemas econdmicos y politicos por la gran cantidad de
corrupcion y crisis economicas, lo que dio lugar al doble discurso y a gente

sometida a los grupos de la oligarquia.

Este antecedente dio lugar a un quebrantamiento de la funcién Judicial en
Argentina; la gente no confiaba en el sistema y preferia abstenerse a exigir sus
derechos, o en el caso contrario, preferia no hacerse cargo de sus obligaciones
porque no habia un poder Estatal que realmente ampare los derechos de sus
semejantes. Incluso se valian de sus “amistades” para amparar su delito o

ilegalidad frente a quienes se tenia una obligacion.

Esto en la realidad latinoamericana y por ende en la Argentina no ha cambiado
radicalmente, pues siempre ha existido y existe la gente que utiliza a otras
personas para agilitar sus tramites o para hacer desaparecer las pruebas que

sustentan las obligaciones incumplidas.

Es por tal razén que la Republica de Argentina ha considerado de gran utilidad
a los medios alternativos de solucidon de conflictos como herramientas
eficientes y eficaces para amparar los derechos de los ciudadanos argentinos y

de ese modo lograr dar la Justicia anhelada.

La mediacion es su método mejor utilizado, ya que los resultados obtenidos en
base a ella han sido excelentes y dignos de admiracion, inclusive la funcién
Judicial lo emplea con total eficacia, toda vez que las causas que se ventilan en
los Juzgados Civiles, en la etapa de las audiencias, se les orienta a los Centros
de Mediacion para que se intente un arreglo consensuado entre las partes.

En la fase mencionada, la mayor cantidad de juicios terminan

satisfactoriamente sin necesidad de que el proceso civil llegue hasta la
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finalizacion del juicio, evitando asi la sentencia que, como hemos visto en el

capitulo primero de este trabajo, no siempre otorga justicia real.

En comparacion con el sistema procesal ecuatoriano, en los juicios civiles,
como ya conocemos, existe una etapa procesal denominada conciliacion, en la
que el Juez actua como mediador para determinar si existiese la posibilidad de
que entre las partes exista un acuerdo y asi suspender el proceso.
Lastimosamente, esta etapa solamente es vista como una etapa mas, que hay
que cumplir por legalidad, puesto que realmente no existe ninguna conciliacién,
las partes no tienen una real intencion de llegar a un acuerdo y el Juez, pese a
sus conocimientos legales, no tiene una verdadera formacion ni de negociador,

peor aun de mediador.

Los argentinos sostienen que los métodos alternativos de solucién de
conflictos, particularmente la Mediacidn constituye un verdadero poder
simbdlico que lo ejercen las partes y que se constituye en la dinamica social,
puesto que siendo una valiosa herramienta para solucionar desacuerdos utiliza
insumos como la produccion, negociacion, circulacién y consumo de politicas
publicas, tan necesarias para una verdadera convivencia entre personas

civilizadas.

Ademas como ya lo mencionamos en lineas anteriores, los ciudadanos
argentinos han sido educados bajo un criterio imperialista, la mediacion en
Argentina ha ayudado a manejar las relaciones interpersonales, ya que se
equiparan las relaciones de poder entre las personas que se encuentran

administradas por la mediacion.

Argentina fue uno de los pioneros con respecto a los métodos alternativos de
solucion de conflictos, pese a la fuerte resistencia de los ciudadanos, ya que su
filosofia de ganar ante los demas era mas fuerte que el bienestar de los demas;
pero, en primer lugar la gente ha visto la necesidad de resolver sus problemas
con mas agilidad y bajo una sentencia favorable o mas justa que la que un

Juez podria otorgar en estricto apego a la ley.
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Consideramos también que el cambio en la sociedad argentina estuvo dado por
la cantidad de habitantes, ya que segun la ultima publicacion del INDEC
(Instituto Nacional de Estadisticas y Censos de la Republica de Argentina) en el
censo del 27 de octubre de 2010, hay cuarenta millones noventa y un mil
trescientos cincuenta y nueve habitantes, entonces frente a una conflictividad
argentina en el que siete de cada diez habitantes tienen un litigio judicial, por
mas eficiente que intente ser el sistema judicial, no va a tener una resolucién

rapida y efectiva.

Consideran con toda razén que el precedente de la paz es la justicia y a esta
se arriba mejor a través del didlogo, asi como solo a la paz puede dialogar, los
dos conceptos se confunden en causa y efecto. Dentro del didlogo, la
mediacion y la negociacion son los métodos mas directos y eficientes para
llegar a la justicia y consecuentemente a la paz, y es unicamente en la paz que
los pueblos crean la atmdsfera propicia para el desarrollo a los seres humanos

y sus derechos.

En este pais, la practica de la mediacion no es tan novedosa ya que la han
empleado por varios lustros, y fruto de ello es el desarrollo de la gran cantidad
de bibliografia que tienen a su haber en varios campos. Inesita Araujo en su
articulo “Mediaciones y Poder” se refiere al trabajo realizado y dice que: “Habla
del poder simbdlico, el poder de hacerse tomar en consideracion, el poder de
hablar y hacerse oir, el poder de constituirse como agente social y participar
consciente y activamente de la construccion historica del presente”.*® (Jacks,
N.; Araujo, I.; Corona, S.; Renero, M.; Saintout, F.; Massoni, S.; Calles, J.,2002,
p. 47).

Bajo este mismo sentido, Argentina, se ha nutrido de la practica

estadounidense, pues han perseguido el conocimiento, han tenido un

* Jacks, N.; Araujo, I.; Corona, S.; Renero, M.; Saintout, F.; Massoni, S.; Calles, J. (2002):
Recepcion y Mediaciones; Casos de Investigacion en América Latina. Buenos Aires:
Grupo Editorial Norma, pp. 47.
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adoctrinamiento y adiestramiento de mediadores doctos en la materia, lo cual

ha permitido desarrollar técnicas y habilidades para aplicarlas con eficacia.

Después de este analisis, nos damos cuenta de la vasta experiencia recogida
por este pais, asi pues que ellos comprendiendo su realidad social, habitos,
cultura y espacio, han decidido utilizar este método; lo que exige el esfuerzo de
estructurar estilos a partir de las propias realidades y necesidades, y contribuir
a la creacién de escuelas latinoamericanas para la exitosa aplicacion de la

mediacion.

Cabe recalcar que en la Constitucion de la Nacién Argentina, se prevé la
mediacioén y el arbitraje como medios para concretar convenios o acuerdos en
el area laboral: Si bien es cierto que en la Constitucion se habla de la
conciliacién y no de mediacion, en el capitulo anterior estudiamos también que

a la mediacion se le conocia también como conciliacion.

El articulo pertinente a este tema es el 140. Bis. Segundo inciso, que dice lo

siguiente:

Queda garantizado a los gremios: concertar convenios colectivos de
trabajo; recurrir a la conciliacion y al arbitraje; el derecho de huelga.
Los representantes gremiales gozaran de las garantias necesarias
para el cumplimiento de su gestion sindical y las relacionadas con la
estabilidad de su empleo.*® (VEASE: Constitucion de la Nacidn
Argentina, 2011)

En una entrevista con el ex Defensor del Pueblo de la ciudad de Buenos Aires
Alejandro Natd, que a su vez es uno de los Especialistas en Mediacién
Comunitaria mas reconocidos en la Republica de Argentina, afirmé que: “el

balance de la evolucion del instituto de la mediacion prejudicial en nuestro pais

*® Constitucion de la Nacion Argentina, De 22 de agosto de 1994.
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es positivo, al punto que en la actualidad mas del treinta por ciento (30%) de
los litigios ya se resuelven en sede prejudicial”.

3.2 Experiencia Colombiana

La Republica de Colombia ha vivido una crisis social y econémica muy fuerte,
tanto es asi que esta ubicado en los primeros puestos de los paises mas
peligrosos a nivel mundial. Colombia es un pais que se ha caracterizado por

tener una verdadera guerra interna que ha devenido desde los afios sesenta.

Este conflicto interno estuvo dado por varias crisis econdmicas, politicas y por
ende sociales, lastimosamente en la sociedad colombiana, las guerras, y la
intensidad de la violencia que cada vez se ha venido multiplicando han hecho
que este pais tenga fuertes problemas internos que se han visto reflejados en

la sociedad internacional.

Asi como en la época de los sesenta se incrementaron las guerras, la
poblacién que estaba asentada en los pueblos y ciudades se vieron en la
imperiosa necesidad de migrar a aquellas tierras inhdspitas e inexploradas,
teniendo que buscar una fuente de trabajo y subsistencia, dando paso a la
consolidacion y expansion de la economia del narcotrafico, ya que pese a las
politicas de los gobiernos de intentar que los pobladores trabajen en el cultivo
de los alimentos comunes para su comercializacién y autoconsumo, la realidad
era que ellos trabajaban a pérdida y no satisfacia ni siquiera sus necesidades
minimas; obligandolos a que se involucren en este negocio que a mas de ser
realmente productivo, ofrecia estabilidad econdmica y protecciéon para las

personas y sus familias.

A partir de esto también se incrementé la violencia nacional e internacional, de
tal forma que las organizaciones criminales internacionales atravesd las
modalidades de violencia al ser humano, incrementando los homicidios,

asesinatos y los secuestros.
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Asi mismo la sociedad colombiana se ha visto afectada, por la transicion
econdmica y politica que ha cruzado en las dos ultimas décadas del siglo XX e
inicios del siglo XXI, ya que su modelo constitucional y de desarrollo cambié al

modelo proteccionista altamente regulado por el Estado.

Tomando en cuenta que la Republica de Colombia tiene un contexto nacional
bastante conflictivo y complicado, como una sociedad y economia que se
encuentra limitada por los intereses de las organizaciones internacionales de
grupos violentos y del narcotrafico que han terminado con terribles
consecuencias para la sociedad colombiana y por ende para la sociedad

internacional.

La violencia politica, es también parte del problema, tuvo su origen en el afio de
1985 cuando varias causas hicieron que lastimosamente Colombia atraviese
una crisis que termind con varias vidas humanas, tales como el desacuerdo
con la administracién gubernamental y tanto las personas de derecha como de
izquierda no podian convivir respetando sus ideologias, ademas el Ejército
Nacional de Bogota, que tampoco estaba de acuerdo con las politicas de
Estado que estaban vigentes, y tampoco con la administracion de Justicia.

En el libro “Liberalizando la tierra y territorio colombiano: un analisis de la
historia socio — juridica” se detallan los problemas sociales, politicos y
econdmicos de Colombia, y los autores escriben:

En dias recientes a propédsito del desenlace de la toma de la
embajada del Japdn por parte de guerrilleros del Mrta en Lima, se ha
recordado el crecido tributo en vidas humanas y en destruccion que
tuvo en noviembre de 1985 la contratoma del Palacio de Justicia
realizada por el Ejército Nacional en Bogota.*” (CARVAJAL vy
PALACIO, 2000, p. 190)

4 Carvajal, J.; Palacio G. (2000): Liberalizando la tierra y territorio colombiano: un analisis de
la historia socio — juridica. Bogota: Editorial Colciencias, pp. 190.
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La crisis econdmica, fue el mayor impacto que tuvo Colombia, puesto que la
caida de la produccion de los productos agricolas como el café provoco el
desempleo urbano y rural, y de forma mucho mas grave, el pais tenia
imposibilidad de competir internacionalmente con importaciones de los otros
paises que originariamente sus productos fueron subsidiados antes de la

exportacion.

El déficit fiscal que ha dejado el gobierno por la discrecidon con la que se
maneja el gasto central, como por ejemplo el pago de la deuda con el FMI, no
ha permitido que se ataque las verdaderas causas para el estancamiento
social, politico y econédmico de Colombia tal es el caso de la corrupcion, y los
grupos insurgentes que han provocado caos en todo el territorio colombiano y

sus alrededores.

Con este antecedente, lo que Colombia ha tenido es un pais con poca salud, y
con gente analfabeta, pues el gasto publico colombiano ha ido en aumento
segun datos de PIB en las escalas mundiales, mientras que la inversion dentro

de su mismo Estado ha sido minima y limitando el desastre interno.

Con respecto a la justicia colombiana, en palabras del abogado y licenciado en
historia Jorge Carvajal escritor de la revista “EL OTRO DERECHO” en su
articulo “La justicia, el derecho y el conflicto social en Colombia” en la revista
N° 28, de julio de 2002. (ILSA, Bogota) manifiesta “La justicia en Colombia se

encuentra en deuda con las aspiraciones y las necesidades de la sociedad”.*®

Las normas elaboradas han sido realizadas bajo criterios de exclusion,
explotacion y discriminacidon, aunque se manejaron bajo el pretexto de volver al

orden, la paz y el progreso de la nacion.

48 Jorge Carvajal escritor de la revista “EL OTRO DERECHO” en su articulo “La justicia, el
derecho y el conflicto social en Colombia” en la revista No. 28, de julio de 2002. (ILSA,
Bogota) [revista]
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La republica de Colombia es un pais que esta muy desarrollado con respecto a
la solucidn alternativa de conflictos, especificamente a la mediacion, pues ellos
han tomado muy en serio la crisis procesal que transcurre en la sociedad

colombiana.

Ademas tomando en cuenta los antecedentes mencionados en lineas
anteriores el estado colombiano no tiene recursos suficientes para crear mas
medios de desarrollo a nivel judicial, pues la implementacion, adecuacion y
reestructuracion de la administracién de justicia tiene un costo superior a los
cien millones de dolares americanos, puesto que gran parte de su partida
presupuestaria estd dirigida a combatir el crimen organizado y a las

organizaciones internacionales de narcotrafico.

Es por ello que es factible la resolucién alternativa de conflictos, inclusive, para
actuar bajo la tutela de la mediacién, no es necesario estar dentro de un centro
como lo es en el Ecuador, pues en Colombia existe la mediacion
independiente, esto es que una persona que haya cursado por los estudios
requeridos para ser Mediador, y aprobados por el 6érgano que avaliza, certifica
y permita asi realizar mediaciones. Lo mas importante y trascendente en esta
estructura es que los efectos del acta suscrita, sea de imposibilidad o del
acuerdo llegado, tiene los mismos efectos que si se hubiera realizado la

mediacion en un Centro de Arbitraje y Mediacion.

En un estudio realizado por el Dr. Oscar Franco, Conciliador — Mediador,
Presidente del Centro Venezolano de Conciliacién y Mediacion afirma lo

siguiente:

Colombia, al igual que Argentina ha sido pionero en Latinoamérica
en la instauracion de la solucion judicial o extrajudicial de conflictos,
durante tres lustros, los legisladores colombianos han promulgado
leyes sobre la materia, actualizando las normas, hasta llegar a la
ultima modificacion que resulté en la LEY 640 DE 2001 SOBRE
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CONCILIACION. Dicha ley fue promulgada en Enero 2001 y entré
en vigencia en Enero de este afo, mediante la ley se hizo obligatoria
la conciliacion antes de acudir a otras instancias judiciales
ordinarias. Con esta nueva ley se espera no solo descongestionar
los despachos judiciales del pais, mediante conciliacion se podran
arreglar asuntos de custodia, cuidado personal, visitas y proteccion
de menores, fijacién de cuotas alimentarias (sic), declaracién de la
unién marital de hecho y las disputas patrimoniales relativas a la
celebracion, ejecucion y terminacidon de contratos civiles y
comerciales, tales como compraventa, arrendamiento y prestamos
entre otros. Con la aplicacion de la ley 640 se espera ademas
solucionar, antes de pasar a los estrados judiciales, cerca del 65%
de los 600 mil casos que anualmente entran a la justicia ordinaria en
Colombia, lo que implica una descongestion de por lo menos 390 mil
casos al afio. (sic)*® (FRANCO, 2002, pp. 17, 18)

Con esta afirmacién, producto el estudio realizado por el Dr. Franco, podemos
darnos cuenta del gran avance que tiene Colombia dentro de la resolucion
alternativa de solucion de conflictos.

Asi mismo en la Constitucion Politica de Colombia, se contempla en el capitulo
5 las jurisdicciones especiales, mismas que abarca a la jurisdiccion indigena y
a los llamados jueces de paz. A nuestro saber y entender la doctrina habla
acerca de la jurisdicciéon indigena como aquella que busca resolver un conflicto
que se ha producido en la comunidad por medio de la persona mas antigua y
con mas experiencia y conocimiento dentro de esa sociedad; pero asi mismo,
también se toma en cuenta a la mediacibn comunitaria, que tiene el mismo
procedimiento que para la mediacion comun, pero el Mediador, es una persona
estudiada en como tratar los conflictos de los principios y normas indigenas sin

que el acuerdo alcanzado afecte a la esencia de esa comunidad.

** Franco, O. (2002): Estudio de la mediacidon en paises hermanos Latinoamericanos.

Venezuela: Centro Venezolano de Conciliacion y Mediacion, pp. 17, 18.
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La mediacion comunitaria ha buscado resolver los problemas de los grupos
sociales étnicos por medio del dialogo y obviamente de la negociacion, sin
tener que recurrir a los castigos fisicos, a los cuales tradicionalmente se ha
acudido, como lo son el castigo con la ortiga, bafios de agua helada, quemar

vivas a las personas o mutilar alguno de sus miembros.
El articulo 246 establece:

Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones
jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad con
sSus propias normas Yy procedimientos, siempre que no sean
contrarios a la Constitucion y leyes de la Republica. La ley
establecera las formas de coordinacion de esta jurisdiccion especial
con el sistema judicial nacional.”® (VEASE: Constitucion Politica de
Colombia, 2011)

De la misma manera, la suprema ley de la Republica de Colombia establece la
institucion de jueces de paz, ellos, pese a que tienen un tratamiento diferente a
la mediacion, tienen como base a la mayoria de principios y procedimientos
que se utiliza en la mediacion, pues su objetivo, al igual que todos los métodos
alternativos de solucion de conflictos, es evitar ventilar sus problemas dentro de
la via judicial ordinaria, y buscar lo mas conveniente para las partes, es decir

conciliar o mediar.

El articulo 247 de la mencionada norma, dice lo siguiente: “La ley podra crear
jueces de paz encargados de resolver en equidad conflictos individuales vy
comunitarios. También podra ordenar que se elijan por votacion popular.™’

(VEASE: Constitucién Politica de Colombia, 2011)

% Constitucion Politica de Colombia, en Gaceta Constitucional No. 127 De 10 de octubre de
(1991).

*1 Constitucion Politica de Colombia, en Gaceta Constitucional No. 127 De 10 de octubre de
(1991).
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Tomando en cuenta la experiencia del Mediador ecuatoriano Dr. Eduardo
Zurita Gil, que hizo su maestria en la ciudad de Bogota — Colombia, la
mediacidon en el sistema colombiano, es de tan alto nivel, que su indice de
resoluciones judiciales por via ordinaria han bajado en mas del 35%, lo cual es

un logro sumamente alto.

3.3 Experiencia Espaiiola

Un Estado muy desarrollado en el ambito legal y sociolégico dentro del mundo
entero, cuya influencia ha sido muy significativa para América Latina es la
Monarquia Espafola, este estado de la peninsula Ibérica, ha tenido una larga
trayectoria a través de la Historia, pues su existencia data desde la prehistoria
hasta la época actual, y sus habitantes fueron los primeros hombres (hace mas
de treinta y cinco mil afos antes de Cristo), y también fueron colonizados e
invadidos por celtas, fenicios, cartagineses, griegos, perteneciendo incluso, al
Imperio Romano. Ademas también se la conoce como el lugar donde los
reinos moros (musulmanes) fueron a establecerse, pues estarian
independientes del control musulman, haciendo que gran parte de Espafia,

donde se acentuaron florezca en varias areas cientificas.

En 1492, Espana tuvo dos momentos muy importantes y recordados en la
historia de la humanidad, asi como trascendentes para Latinoamérica; el
primero fue la total expulsion de los musulmanes de las tierras espafolas, el
segundo fue el descubrimiento de América por el explorador Cristébal Colén, lo
cual hizo que los nativos de América se aculturicen y a su vez, hizo que
Espafna llegue a una etapa de desarrollo, convirtiéndose en una gran potencia
de la época y sobre todo en el aspecto de colonizacion.

Pese a ello en el siglo XIX, Europa tuvo muchos cambios de los cuales Espafa
no estuvo exenta; y lo que mas golpeo a esta potencia fue la etapa en que la
mayoria de sus colonias se independizaran, pues la mayoria de las riquezas

que se obtuvo para este Estado eran de alli. Ademas que tuvo la intervencién
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extranjera, pues su decreciente fue dada por el famoso “Pepe Botellas”, es
decir José Bonaparte, hermano del emperador francés Napoleon Bonaparte.

Espana cruzé por las guerras mundiales mas significativas, como son la
Revolucién Industrial y la Revolucion Francesa, que demandaba bastante
intervencidn politica, econdmica, y obviamente social; factores que debilitaban

a la poderosa Espana.

La inestabilidad politica en Espafa siguid hasta principios del siglo XX, pese a
que en la Primera y Segunda Guerra Mundial no intervino y su posicién fue
neutral, pasé por una guerra civil en la década de los treinta) que terminé por
dar paso al fascismo dirigido por Francisco Franco. Esta etapa estaba llena de
antagonismos, pues por un lado existia gran pobreza y a la vez riqueza de un
muy pequefio grupo de la sociedad, y, lastimosamente hubo un estancamiento

dentro del progreso cultural y politico.

Desde 1978, la monarquia espafola ha logrado, con el paso del tiempo, ir
consolidando una verdadera democracia y ha logrado mantenerse como una

potencia mundial.

Las grandes complicaciones por las que Espafa ha atravesado han estado
dictadas por el grupo terrorista ETA, que son las siglas de Euskadi Ta
Askatasuna, que traducido al espafol significa “pais Vasco y libertad”, la
organizacion terrorista ETA es autodeclarada independentista, nacionalista,
vasca y marxista leninista, que con su lucha obtienen sus objetivos
fundamentales que son prioritariamente la independencia de lo que el
nacionalismo vasco denomina Euskal Herria de los estados espafiol y francés.
Pero este grupo terrorista utiliza métodos atentatorios contra los derechos
humanos, pues se basan en el asesinato, el secuestro, y la extorsion

econdmica.>® (wikipedia, http:/es.wikipedia.org/wiki/Euskadi_Ta_Askatasuna)

%2 Consulta en internet: wikipedia, http://es.wikipedia.org/wiki/Euskadi_Ta_Askatasuna
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Este grupo se formo6 en 1958 durante la dictadura franquista, y desde ahi ha
sembrado una ola de miedo en Europa, haciendo que este sea uno de los
mayores problemas sociales en la sociedad espanola, que fue donde se origind

el grupo ETA.

Pese a que Espafia se ha caracterizado por ser una potencia en varias etapas
de la Historia, como lo mencionamos en lineas anteriores, se ha visto envuelto
de varios factores externos e internos que no permiten un mayor desarrollo,
uno de estos factores por ejemplo es que, tiene amplias oportunidades de
trabajo artesanal, e incluso intelectual, es por ello que desde inicios del siglo
XXI, muchos latinoamericanos migraron a Espafia, intentando cumplir con el
“suefio americano” que se vio truncado por la fuerte persecucion y cuidado que

existia y existe hacia Estados Unidos de Norteamérica.

Ciertamente, los migrantes dieron un gran impulso al ambito econdmico
espanol, también es necesario mencionar que Espafa no puede lidiar con mas
de tres millones de personas extranjeras, de las cuales no todas han ingresado
al pais legalmente y que ciertamente también han sido un factor importante
para el crecimiento de las organizaciones antisociales y que han fomentado el
miedo, y aumentado la crisis social de la cual Espafia ya habia sufrido desde

los anos sesenta.

En los ultimos tres lustros, la prensa espainola se ha visto en la necesidad de
publicar los problemas de su sociedad; de estos se desprenden con mayor
énfasis la violacion a los derechos humanos, especialmente a los de primera y
segunda generacion, que obviamente inciden directamente en los de tercera

generacion.

Recordando brevemente a las etapas en las que nacieron los derechos, y a los
que corresponden en su extension, el orden es el siguiente: Los Derechos de
Primera Generacion son los que comprenden los derechos civiles y politicos:



61

Se conceden a todos los individuos -sin distincion de raza, edad,
sexo, idioma, religion, opinidn politica, origen nacional, posicion
econdmica o cualquier otra condicién- por el solo hecho de
pertenecer al género humano. Los derechos politicos, en cambio,
pertenecen a las personas en cuanto miembros activos del Estado,

esto es en cuanto a ciudadanos.>® (Borja, 2002, p.367)

Los Derechos de Segunda Generacion se originaron para defenderse respecto

al poder que ostenta el Estado, estos derechos son:

(...) la teoria del Estado de derecho, la limitacion juridica de la
autoridad, la — division de poderes, la igualdad ante la ley, el
—habeas corpus, la tipicidad en el orden penal, el — laissez faire en
el ambito econdmico, son todas expresiones de una actitud de
profunda suspicacia hacia el poder politico.>* (Borja, 2002, p.368)

Laissez faire, significa “Expresion francesa, que completa dice:
“Laissez faire, laissez passer’ (dejar hacer, dejad pasar; es decir:

permitid, tolerad toda iniciativa).”*® (sic) (Cabanellas, 2008, p. 08)

Y los derechos de Tercera Generacidon, son los nuevos derechos, Borja los

define de la siguiente manera:

La dinamica social contemporanea, con sus nuevos retos,
planteamientos y angustias, ha llevado a descubrir los derechos de
la tercera generacion que protegen aspectos nuevos de la vida del
hombre en comunidad. Su caracteristica fundamental es que se

extienden mas alla de las fronteras nacionales, por lo que su

% Borja, R. (2002): Enciclopedia de la Politica. México: Fondo de Cultura Econémica, pp.
367.

> Borja, R. (2002): Enciclopedia de la Politica. México: Fondo de Cultura Econdmica, pp 368.

% Cabanellas, G. (2008): Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Buenos Aires: Editorial
Heliasta, pp. 08.
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defensa tiene que hacerse a través de esfuerzos multilaterales.>®
(Borja, 2002, p.369)

Muchos autores los definen a estos derechos como los nuevos derechos o
como los de la comunidad, ya que para su eficacia necesita de la accion de
todos los Estados o de la decision comunitaria internacional; tomando como
referencia la Enciclopedia de la Politica de Rodrigo Borja, los nuevos derechos
son: “el derecho a la — paz, al - medio ambiente sano, a la — planificacion
familiar y a la solidaridad o — injerencia humanitaria.”’ (sic) (Borja, 2002, p.
367)

Retomando la problematica social que enfrenta la sociedad espanola,
lastimosamente es uno de los paises con mayor violacion a los derechos
humanos; los migrantes o personas distintos a ellos sufren fuertes trastornos a
causa de la xenofobia de los ibéricos. Este problema ha hecho que las
personas sufran persecucion, y afectacion a todo tipo de libertades, es decir a

los derechos de Primera, Segunda y Tercera Generacion.

Asi mismo, pese a que Espafia es una potencia mundial, tiene fuertes
deficiencias en la atencion del area de la salud, de la educacion, de la vivienda
y un considerable porcentaje de la poblacion vive, 0 mejor dicho sobrevive en

estados de pobreza extrema.

La poblaciéon espanola, al primero de enero del afo 2010, segun el Instituto
Nacional de Estadistica (INE) es de cuarenta y ocho millones trescientos
cincuenta y un mil quinientos treinta y dos habitantes y a pesar de que es parte
de la Comunidad Europea, es pionero y se ha abierto a nuevas modalidades en

todo ambito.

Muestra de ello es que Espania, en el afio 2005, fue el primer pais en el mundo,

que aceptdo el matrimonio entre las personas homosexuales asi como la

%® Borja, R. (2002): Enciclopedia de la Politica. México: Fondo de Cultura Econémica, pp 369.
*" Borja, R. (2002): Enciclopedia de la Politica. México: Fondo de Cultura Econémica, pp 367.
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adopcion por parte de estas parejas. Nosotros no aprobamos este tipo de
preferencias, pero respetamos a cada una de las personas, por el simple hecho

de ser seres humanos.

Dentro del ambito econdémico, que indirectamente afecta sobremanera a la
sociedad, Espafa entré en una fuerte recesiéon desde el afio 2008 hasta el

2010, asi como toda Europa.

Dentro de la Comunidad Europea esta el Tratado de Amsterdam, que fijé como
objetivo primordial, establecer un espacio de libertad, seguridad y justicia,
adoptando medidas en el ambito de la cooperacién judicial civil. Para ello, el
Consejo Europeo de Tampere de 1999, dentro de sus conclusiones, invitaban
al Consejo y a la Comisidon Europea a instaurar una legislacion de los
denominados meétodos alternativos de resolucion de litigios.

El Dr. Rafael Gil Nievas, es parte de la directiva de la mediacion de la
Comunidad Europea, el Dr. Manifiesta que en el estudio realizado en el ambito
de los ADR (alternative dispute resolution) dentro de la Comunidad Europea, se
ha visto necesario intentar establecer procedimientos que resuelvan

controversias, sin la tediosa necesidad de acudir a un proceso judicial.

Hemos realizado investigaciones, para determinar el estado en que se
encuentra esta legislacion, teniendo como resultado que en el afio 2002, la
Comisién Europea presenté un libro sin titulo, conocido como el libro verde, en
el que estaban los estudios de factibilidad de incorporar la ley y la normativa
sectorial de la Comunidad Europea. EI sistema donde mejor se acoplaba fue

esencialmente en el ambito del consumo.

La consecuencia de este “libro verde” y del estudio de la Comisién Europea fue
que junto con la Directiva de la Comunidad Europea se cree un Cdédigo de
Conducta en materia de Mediacion, pero este no era de caracter vinculante,

pues establecia criterios base de los requisitos y conductas que debia cumplir
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un mediador, pese a que su intencién era la de incentivar a la gente a la

autorregulacion en base a una figura de un buen mediador.

La Directiva de Mediacion de la Comunidad Europea, resolvié que como tal no
tenia aplicacion directa en las legislaciones de los Estados, sino que ellos
debian poner la normativa de la Directiva a la legislacion nacional, y es asi que
desde el 08 de julio de 2005, en la ley 15/2005 de modificacion del Cadigo Civil
y la ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacién y divorcio dice en su
Disposicion Final Tercera: “el Gobierno remitira a las Cortes un proyecto de ley
sobre mediacion basada en los principios establecidos en las disposiciones de
la Union Europea...”, esto pertenece a la mediacion familiar, que en Espafa ha
ido cobrando gran importancia dentro de la legislacion, puesto que los
coényuges, dentro de la tramitacion de los procesos pueden suspenderlo
siempre y cuando sea de comun acuerdo y se firme para ello un acta de

conciliacién o mediacion.

Estos fueron los primeros pasos de la mediacion en la Comunidad Europea y
en este caso especifico en Espana, en este ultimo se hace obligatoria la
conciliacion que se realiza ante los Servicios de Mediacion de la Administraciéon

Laboral previo a empezar un litigio laboral.

Asi mismo en los Tribunales Civiles y para los procedimientos que tengan una
cuantia superior a tres mil euros (3000 €) se determina un tramite obligatorio de
conciliacién posterior a la presentacion de la demanda y contestacién a la
demanda dirigido por el Juez sustanciador de la causa, quien tiene la
obligacion de promover un acuerdo entre las partes, y si realmente es

imposible que las partes lleguen a un acuerdo se continua con el juicio.
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CAPITULO IV

4 PROPUESTA DE REGLAMENTO A LA LEY DE ARBITRAJE

Y MEDIACION

4.1 Inexistencia de reglamentacion en el Ecuador

El Ecuador es un pais maravilloso, pues cuenta con mas de catorce millones
de habitantes que son gente trabajadora, emprendedora, y que, a causa de la
falta de fuentes de trabajo, se han visto en la obligacion de migrar al extranjero
para poder enviar remesas a sus familiares y asi salir adelante, tiene ademas
una extension de mas de doscientos cuarenta mil kilbmetros cuadrados que
contiene a las cuatro regiones diferentes, como son la Costa, la Sierra, el
Oriente y Galapagos, cada una de ellas con su fauna y flora unica que hace
que el Ecuador sea un lugar unico, especial y extremadamente turistico que

atrae cada vez mas, a cientos y miles de turistas.

Debemos dejar en claro, que pese a la riqueza que posee el Ecuador, no ha
podido salir adelante y dejar atras al estado en vias de desarrollo al cual
pertenece y pasar a un pais desarrollado, pues por muchos factores
econdmicos, politicos y sociales el Ecuador ha quedado inmerso en la pobreza
y la falta de organizacion, ha llevado a ser un pais en el cual no es atractiva la
inversion nacional y peor la extranjera por su inestabilidad politica y econémica

principalmente, pues lo consideran un pais con un altisimo riesgo.

No podemos pasar a lo medular del presente subcapitulo, sin mencionar lo
ocurrido hace un par de anos, cuando los representantes del Fondo Monetario
Internacional (FMI) estaban haciendo visitas a los paises en vias de desarrollo
y que a su vez tienen y habian contraido una gran deuda externa, y asi poder
evaluar la situacion de dichos Estados, pudiendo condonar la deuda a los

mismos.
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La primera noticia de un pais Latinoamericano al que se le condon¢ la deuda
fue Bolivia, pues notaron la falta total de recursos economicos y fuentes de
donde se podria obtener lucro. Ecuador, por medio de sus representantes
legales, esperd tener el mismo trato que Bolivia, pero los representantes
internacionales no consideraron que mereciera la condonacién de la deuda
externa, pues el territorio ecuatoriano tiene muchas fuentes econdmicas
activas, y que con una buena organizaciéon podrian pagar la deuda externa, y
mejoraria sus condiciones de vida, asi como llegar a estar dentro de los paises

desarrollados.

Era necesario presentar estos antecedentes, para explicar la triste realidad por
la que atraviesa el Ecuador. Intelectualmente, contamos con mujeres y
hombres muy inteligentes, capaces y con buena preparacién académica, pero
a nuestro criterio la politica y las “amistades” son mucho mas poderosas en
relacion a la capacidad de las personas para poder ocupar un cargo o funcion,
este es el gran y mayor problema social que denominado por los sociélogos es

el cancer terminal de las sociedades.

Los ecuatorianos nos hemos caracterizado por ser poco estimados pues
hemos reducido nuestra capacidad inventiva y creativa a lo minimo y escaso
posible, anulando completamente la parte intelectual en la que las personas
podrian detectar los puntos débiles y defectos de las cuales se podria ser parte
activa y ser gente productiva buscando soluciones y no el problema.

El Ecuador esta catalogado como un experto imitador, tal es el caso que para
la realizacion de los cuerpos legales normativos, reglamentarios e inclusive
constitucionales ha importado leyes extranjeras para “adecuarlas” sin tomar en

cuenta que nuestra realidad nacional es otra completamente distinta.

El caso mas reciente, curioso y novedoso a la vez, es lo ocurrido con la
Constitucion de la Republica del Ecuador puesta en vigencia el 20 de octubre

de 2008; cuando la Carta Magna fue presentada al Ejecutivo (Econ. Rafael



67

Correa Delgado) llegé con las ligeras fallas que se encontraban desde la
primera pagina, misma que decia: “La monarquia espafola....” Y asi mismo en

varias hojas se habia omitido delete (borrar) al escudo espafol.

¢Por qué las personas no pueden inspirarse en la realidad ecuatoriana para
poder realizar leyes que realmente van a servir y estar totalmente acorde con la
sociedad ecuatoriana?; y peor aun, asi como somos expertos para importar
leyes, también las exportamos, es por ello que uno de los paises que imita casi
textualmente los cuerpos legales es el Estado Boliviano, cayendo en los
mismos errores que tenemos y haciendo un circulo vicioso del cual es casi

imposible salir.

No consideramos mal que se puedan tomar partes importantes y que ayuden a
mejorar los disefios de leyes de los paises desarrollados para incorporarlos
dentro de nuestras leyes, pero tomarlos en su totalidad, o por 6rdenes
superiores, como si siguiésemos siendo colonia de algun Estado o monarquia,
sin tomar en cuenta la realidad nacional y de los habitantes lo desaprobamos

radicalmente.

En este contexto, lastimosamente en el Ecuador también somos “noveleros” y
si una ley o una nueva estructura nace por la necesidad de los pueblos,
nosotros también lo adoptamos, pero no con conciencia y voluntad, sino por no

quedarnos atras y ser parte de un mundo globalizado.

La ley de Arbitraje y Mediacion de la cual tratamos en el capitulo segundo de
esta tesis, es bastantante completa, y si se aplicara eficaz y eficientemente en
el Ecuador fuera un gran alivio para la Funcién Judicial, que se siente agobiada
con tantos procesos a los que no se les ha podido dar solucion por la

sobrecarga judicial.

La falta de reglamentacion para la ley mencionada en el parrafo anterior, deja

demasiada discrecionalidad para los Centros de Arbitraje y Mediacién, ya que
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ante la falta de reglamento de la Ley de Arbitraje y Mediacion, cada centro
elabor6 un Reglamento para direccionar los procesos de arbitraje y mediacion

de los cuales va a conocer y ser parte dichos Centros.

A mas de que se vieron en la necesidad de elaborar un reglamento para poder
operar con la ley promulgada por primera vez el cuatro de septiembre de 1997
en el Registro Oficial N° 145, el Presidente de la Republica debia en el plazo
maximo de noventa dias expedir el Reglamento para esta ley, es mas, hasta la

fecha no se ha elaborado un reglamento para esta ley.

Pese a que el 14 de diciembre del afio 2006, en el Registro Oficial No. 417, se
publicé la Ley de Arbitraje y Mediacién derogando la publicada en el afio de
1997, expresa exactamente la misma disposicion, que el Presidente de la
Republica, en el plazo de 90 dias expida el reglamento para la aplicacién a la
ley, nuevamente, los Mandatarios han omitido u olvidado expedir el

Reglamento a la ley de Arbitraje y Mediacion.

4.2 Trascendencia de la Ley y su Reglamento

Por las bondades que ofrece la ley de Arbitraje y Mediacién, es que se buscé la
forma de poder aplicar este novedoso método para resolver conflictos en un
menor tiempo posible e inclusive a un costo infimo comparado con la via

judicial ordinaria.

En el articulo 2 del Cédigo de Comercio Ecuatoriano se define a los
comerciantes de la siguiente forma: “Son comerciantes los que, teniendo

capacidad para contratar, hacen del comercio su profesién habitual.”®

y una de
sus obligaciones en teoria, es estar afiliados a las Camaras de Comercio y
Produccién, ya que ofrece seguridad y respaldo tanto a los comerciantes como
a los consumidores pues sobre todo en el area de importacién, se cuenta con

un organismo que resguarda los movimientos econdmicos y mercantiles,

%8 Cddigo de Comercio, en Registro Oficial Suplemento No. 1202 De 20 de agosto. (1960)
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teniendo estadisticas y porcentajes de las personas que estan bajo esa
modalidad de trabajo y las buenas calificaciones que tienen los exportadores
del exterior hacia las importaciones al Ecuador. (VEASE: Cédigo de Comercio,
2011)

Pero existen también Camara de Comercio, Camara de la Construccion,
Camara de Comercio Ecuatoriano — Americana, y en la mayoria de ellas, se
han implementado Centros de Arbitraje y Mediacion para facilitar la aplicaciéon
de los métodos alternativos de solucién de conflictos y porque pudieron
determinar la agilidad con que los procesos obtenian resultados favorables

para ambas partes.

Para poder poner como ejemplo, el Sr. Francisco Proafio Salvador, Presidente
del Directorio de la Camara de Comercio Ecuatoriano — Americana en el afo

2003 escribe lo siguiente:

El Centro de Arbitraje y Mediacion (CAM) de la Camara de
Comercio Ecuatoriano Americana, viene funcionando desde el 14 de
Mayo del 2000. Nuestro Centro tiene como fin el de administrar y
difundir los medios alternos de resolucion de conflictos, con altisima
calidad, seguridad  juridica 'y  atencién personalizada,
constituyéndose asi en un servicio mas de la Camara de Comercio

Ecuatoriano Americana para sus socios y publico en general.59

La funcién de las Camaras es respaldar a sus afiliados, dar asesoria legal para
manejarse adecuadamente dentro de lo legal, brindar capacitacién, debatir
problemas legales que aquejan a sus afiliados o proyectos de ley que pueden
llegar a afectarlos, tratan los temas de las relaciones laborares tanto como
trabajadores como empleadores, entre otros beneficios que brindan las

Camaras para sus afiliados es dar planes de seguridad para los comercios y

*® Proario, F.; Romero, D.; Corral, P. (2003): Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de
Comercio Ecuatoriano-Americana. Quito: Camara de Comercio Ecuatoriano-Americana.

pp. 8.
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comerciantes, asi como planes de salud para el afiliado y su familia, todos
estos beneficios ocurren y por cuotas sumamente bajas por los servicios
prestados a cambio del bienestar de sus afiliados, que basicamente es su

funcién primordial.

Es por las razones antes mencionadas, que las Camaras se vieron en la
necesidad de impulsar la reglamentacién interna para poder aplicar los
métodos alternativos de solucién de conflictos, pues lo mas importante para
ellos es la celeridad para los procesos, el area comercial tenia la necesidad de
aplicar lo mas pronto posible la ley, pues podian acceder a recuperar su dinero
para seguir operando en el giro habitual de su negocio rapidamente, pues
como es de nuestro saber y entender los comerciantes necesitan tener su
efectivo brevemente para poder trabajar, pues el giro de su trabajo esta entorno

a la rapidez con que fluyan los bienes y servicios.

Lo mencionado en el parrafo anterior es referente al ambito comercial, mas la
importancia y trascendencia del reglamento a la Ley va mucho mas alla; el
deseo de varias personas es que se puedan solucionar sus conflictos al
margen de la justicia ordinaria, y que a la vez sus negociaciones y
conversaciones tengan efecto sin la necesidad de someterse a tediosos y

largos procesos judiciales que es bastante fuerte en la actualidad.

Si bien es cierto la ley de Arbitraje y Mediacién fue hecha para materias en las
cuales se puede transar, que en la teoria son la mayoria, puesto que en el
mundo globalizado y comercial en el que vivimos, las relaciones humanas se
pueden perder por diez dblares que realmente no lo valen frente a amistades

de muchos afos o las relaciones familiares que son para toda la vida.

El Dr. Arturo Javier Donoso Castelldn, catedratico, penalista, asesor y Juez de
gran trayectoria y reconocimiento en el Ecuador, mantiene un criterio, el cual
también lo compartimos, las materias de Nifiez, Familia y Mujer, actualmente

no son susceptibles de llevar a mediacién completamente. Lo ideal es que
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estos temas deberian ser tratados con prioridad y mediante transaccion, antes
de someter a tortuosos procesos donde poco a poco se van mutilando el
nucleo de la sociedad y asi intentar salvar las relaciones primordiales y

primarias de nuestros congéneres.

Para detallar mejor lo mencionado en el parrafo anterior, ponemos un ejemplo:
una familia compuesta de mama, papa e hijo estan empezando a sufrir las
terribles crisis econdmicas y sociales por las que atraviesan las familias
ecuatorianas, la mama no trabaja sino que se ha dedicado a las labores del
hogar, el padre es un empleado en una constructora, el jefe es una persona
pedante y que solo le importa su acrecimiento monetario a costa de maltrato
fisico y psicolégico a los empleados, pero la necesidad econémica obliga al
padre de familia a quedarse en ese trabajo, pues él sabe que es el sustento de
su familia y que por tanto dependen de él, por lo que no reclama ni dice nada a
su empleador por mantener su empleo y ganar el pan para su familia. Bajo
este panorama, generalmente la psicologia masculina, indica que los hombres
se van a desahogar con un ser mas débil y de cierto modo inferior, siendo su

modo de descargo ofensas fisicas y psicoldgicas para su esposa e hijo.

Debemos entender y comprender que las personas no nacen con esta manera
de tratar a las personas, y por ello ante tanta presion, se descargan con los
mas débiles, que mas del cincuenta por ciento de las personas es con su
familia. El criterio del Dr. Arturo Donoso es que se deberia tratar a las familias
dentro de su entorno para intentar preservar el nucleo de la sociedad, para
arreglar aquellas controversias que por varios factores ha afectado a la familia,
y que por el unico hecho de amar a su familia se puede llegar a entender el
dafo que se esta causando y gracias al amor filial es posible perdonar y

empezar de nuevo.

Esta utopia, dificil de alcanzar es una de las metas que se deberian plantear
los legisladores en conjunto con las Direcciones Nacionales y Provinciales de la

Nifiez y la Familia, pues no debemos olvidar que una sociedad es el reflejo de
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la familia. Es por ello que nuestra sociedad se ha ido empeorando cada vez
mas, los padres de familia deben migrar en busca de nuevos horizontes para
mantener a sus familias, desintegrando asi a las familias y mutilando los

valores que solamente los padres y una familia unida lo logra.

Obviamente, la mejor forma de poder aplicar la Ley de Arbitraje y Mediacion es
teniendo un Reglamento donde se pueda especificar el modo de aplicacion y

asi construir una sociedad basada en el respeto y una cultura de paz.

4.3 La funcion Ejecutiva como responsable obligado de reglamentar la

mediacion

Como lo anotamos en lineas anteriores, la funcion legislativa cre6 la ley de
Arbitraje y Mediacion, es decir la parte sustantiva de la norma, mas la funcion
Ejecutiva no ha cumplido con su labor de realizar la parte adjetiva de la ley de

Arbitraje y Mediacion.

Se menciond en capitulos anteriores, la Ley tuvo su primera publicacién en el
Registro Oficial y entr6 en vigencia el 4 de septiembre de 1997, estando como
Presidente Interino de la Republica del Ecuador Fabian Alarcén, pero como
conocemos la historia del Ecuador, y la inestabilidad politica que Ecuador ha
tenido, el gobierno y las funciones de dicho mandatario no llegaron a cumplirse,
y para ello solicitd y llamo6 a una Asamblea Nacional Constituyente para expedir
la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, aprobada el 5 de junio de
1998 en la ciudad de Riobamba, pero cuya vigencia seria cuando se posesione
el nuevo Presidente de la Republica, es decir Jamil Mahuad Witt, derogando la

Constitucion vigente, la de 1979.

La Constitucion de 1979, en su articulo 78 literal ¢, decia lo siguiente: “Son
atribuciones y deberes del Presidente de la Republica: (...) c) dictar los

reglamentos para la aplicacion de las leyes, que no puede interpretarlas ni
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alterarlas;”°

es decir, que una de las obligaciones del Presidente de la
Republica era realizar el reglamento a las leyes. (VEASE: Constitucién Politica

de la Republica del Ecuador, 1979)

En este caso, tomando en cuenta la disposicion general de la Ley de Arbitraje y
Mediacidon, que corresponde al articulo 61 del mismo cuerpo legal: “El
Presidente de la Republica, en uso de las facultades que le confiere la
Constitucion Politica, expedira en el plazo de noventa dias el correspondiente
reglamento para la aplicacion de esta Ley.”®" Entonces tomando en cuenta lo
descrito en el articulo mencionado, el Presidente de la Republica, en estricto
derecho, debia realizar el Reglamento de aplicacion a la ley de Arbitraje y
Mediacién hasta el 3 de diciembre del mismo afio. (VEASE: Ley de Arbitraje y
Mediacion, 2011)

Asi mismo, suponiendo que por la inestabilidad politica que sufria el pais en
aquel entonces, el Presidente colocd como prioritarios otros temas dejando la
reglamentacion a la Ley, dejo pasar la disposicion constitucional y entr6 en

vigencia un nuevo cuerpo constitucional.

En el afio de 1998, después de la puesta en vigencia la Constitucion Politica de
la Republica del Ecuador, en el articulo 171 numeral 5 se establecia que:
“Seran atribuciones y deberes del Presidente de la Republica los siguientes:
(...) 5. Expedir los reglamentos necesarios para la aplicacion de las leyes, sin
contravenirlas ni alterarlas, asi como los que convengan a la buena marcha de
la administracion.®® (VEASE: Constitucion Politica de la Republica del Ecuador,
1998)

Denota claramente el deber que tenia el Presidente de la Republica para

realizar un mandato constitucional, pese a ello, la Carta Magna antes

€ Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, en Registro Oficial No. 800 De 27 de
marzo (1979).

o1 Ley de Arbitraje y Mediacion, en Registro Oficial No. 417 De 14 de diciembre (2006).

82 Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, en Registro Oficial No. 1 De 11 de agosto
(1998).
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mencionada tuvo una vida de diez afos y un par de meses, y en ninguno de los
gobiernos que antecedieron, se tomaron el tiempo necesario para subsanar
este pendiente, pues asi como no se ha expedido el reglamento de aplicacién a
la Ley de Arbitraje y Mediacion, varias normas juridicas también han sido
descuidadas. Creemos que esto es fruto de que ante tal vacio juridico y la
necesidad de aplicacion de la Ley de Arbitraje y Mediacion, la accion de las
Camaras del Ecuador, asi como también otros organismos como el Colegio de
Abogados de Pichincha (este ultimo solo cuenta con el método alternativo de
mediacion y no de arbitraje), pusieron en marcha la tarea que la funcidn

Ejecutiva no la ha realizado en casi catorce afnos.

El actual mandatario, economista Rafael Correa Delgado, como una de los
primeros ofrecimientos de campania, llamé a consulta popular para preguntar al
pueblo si deseaba cambiar la Constitucion actual (de 1998), por una que se
adapte mejor a la realidad nacional y a los cambios que él deseaba, el
resultado fue la aprobacion del pueblo ecuatoriano, y la Asamblea Nacional
Constituyente que se instalé en Montecristi, provincia de Manabi se aprobo la
Carta Magna actual y entro en vigencia el 20 de octubre de 2008.

En la actual Constitucion de la Republica del Ecuador, en el articulo 147,

numeral 13 se dice lo siguiente:

Son atribuciones de la Presidenta o Presidente de la Republica,
ademas de los que determine la ley: (...) 13. Expedir los
reglamentos necesarios para la aplicacion de las leyes, sin
contravenirlas ni alterarlas, asi como los que convengan a la buena
marcha de la administracion.®® (VEASE: Constitucion de la Republica
del Ecuador, 2011)

Como hemos notado, en tres Constituciones, se encontraba y encuentra

dispuesto que la funcidn Ejecutiva debia realizar el reglamento correspondiente

% Constitucion de la Republica del Ecuador, en Registro Oficial No. 449 De 20 de octubre
(2008).
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para la ley de Arbitraje y Mediacién, pero como lo mencionamos, los gobiernos
no se han dado el tiempo necesario para reglamentar a una ley que ha

ayudado muchisimo en el Ecuador.

Debemos dejar en claro que, nosotros no estamos ni a favor ni en contra de
ningun gobierno, o candidato, pero si reclamamos la falta de actividad por parte
de los mandatarios de turno para cumplir con sus deberes constitucionales que
han sido omitidos o que no se los ha cumplido por tratar otros temas y no darle
la importancia que realmente tiene, pues no olvidemos que como ya lo
mencionamos en capitulos anteriores, la Ley de Arbitraje y Mediacion es una
Ley Especial, y como tal debié haberse tratado y expedido el Reglamento con

la brevedad requerida.

4.4 Propuesta y modelo de reglamento de la ley de Arbitraje y Mediaciéon

Basandonos en los Reglamentos de las Camaras de Comercio de Quito,
Ecuatoriano- Americana, y de paises con mayor desarrollo en esta rama del
Derecho, como el Reglamento de Argentina y Colombia, hemos intentado
recopilar las normas mas aplicables y que mejor se adapten a la realidad
nacional para proponer un modelo de Reglamento a la Ley de Arbitraje y

Mediacion.

En primera instancia la intencidn de este trabajo de titulacion era el de proponer
un reglamento a la ley de arbitraje y mediacion, pero solamente seria enfocado
en el area de la mediacion, pero no podemos deslindarnos de la necesidad que
tiene la sociedad ecuatoriana de tener una norma suprema que permita la
correcta aplicacion de la ley de Arbitraje y Mediacion, es por ello que en la

propuesta de Reglamento también esta incluido el arbitraje.
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4.41 Proyecto de reglamento a la ley de Arbitraje y Mediacién

CAPITULO |

Definicién y objetivo

Art. 1.- Este reglamento tiene por objeto regular las disposiciones establecidas
en la ley de Arbitraje y Mediacion para que mediante este se contribuya a la
solucion de conflictos por medio de la utilizacion de diversos métodos
alternativos de solucién de conflictos, con especial énfasis en el arbitraje y la

mediacion.

Art. 2.- Con el propdsito de unificar los procedimientos y actividades de los
Centros de Arbitraje y Mediacion, todos los Centros deberan modificar sus

reglamentos internos con sujecion al presente reglamento.

Atribuciones y responsabilidades de los Centros de Mediacion y Arbitraje

Art. 3.- Los Centros de Arbitraje y Mediacién tendran las siguientes

atribuciones y responsabilidades:

1. Promover y fomentar la utilizacion de los métodos alternativos de

solucién de conflictos, especialmente la mediacion y el arbitraje:

2. Promover y tramitar la negociacién y la conciliacion en los tramites que
se sometan a su conocimiento de aquellas controversias que se sometan
a su jurisdiccion que, de acuerdo con la Ley pueden ser tramitadas por

esta via;

3. Cumplir y hacer cumplir los principios procesales, teniendo en cuenta
como principio primordial la confidencialidad de los procesos.
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11.

12.
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Expedir un reglamento interno, acorde con la Ley, el presente

reglamento y leyes conexas;

Contar con lista de arbitros, mediadores, secretarios arbitrales y peritos

conforme a su especialidad;

Designar a los arbitros y mediadores de conformidad la Ley y al presente

Reglamento;

Cumplir y hacer cumplir los principios procesales, teniendo en cuenta

como principio primordial la confidencialidad de los procesos.

Llevar un archivo sistematizado de las actas de mediacion y de los
laudos arbitrales, que permitan la consulta y expedicion de copias
certificadas en los casos autorizados por la Ley, asi como el
conocimiento cualitativo del desarrollo de los Centros de Arbitraje y

Mediacion;

Desarrollar programas de capacitacion y formacion de profesionales
sobre métodos alternativos de solucion de conflictos para arbitros,
mediadores, secretarios arbitrales, asi como para el publico en general,
con la colaboracion de universidades, organizaciones gubernamentales y
no gubernamentales y procurando el apoyo y coordinacion entre los

centros de Arbitraje y Mediacion;

Realizar estudios en los campos de los métodos alternativos de solucién
de conflictos;

Dar asesoria a centros de Arbitraje y Mediacion;

Mantener, fomentar y celebrar acuerdos y tratados internacionales, que

busquen afianzar relaciones e instituciones nacionales e internacionales
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en el ambito de métodos alternativos de solucidon de conflictos, con
especial énfasis en el arbitraje y la mediacion;

13. Trabajar conjuntamente entre los centros de Arbitraje y Mediacion

establecidos en el Ecuador, y;
14. Las demas que determinen la Constitucion y la Ley.
CAPITULO I

DE LA ORGANIZACION ADMINISTRATIVA Y FUNCIONAMIENTO DE LOS
CENTROS DE ARBITRAJE Y MEDIACION

Art. 4.- Los centros de Arbitraje y Mediacion, administrativamente deberan
estar conformados de la siguiente manera:

a) Directorio
b) Director del Centro
¢) Subdirector
d) Arbitros, mediadores y secretarios arbitrales.
e) Oficiales de los demas métodos alternativos de solucion de conflictos que

el Centro pueda manejar.

Art. 5.- El Directorio sera el maximo 6rgano regulador de los centros de
Arbitraje y Mediacién y estara integrado por cinco miembros. Los miembros

seran los siguientes:

Delegado del Consejo de la Judicatura;
Delegado de la Corte Nacional de Justicia;
Delegado de la Federacion Nacional de Camaras;

Delegado de la Federacién Nacional de Abogados; y

o~ 0 nh =

Representante de los Centros de Arbitraje y Mediacion del pais o su

delegado.
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Art. 6.- La Presidenta o Presidente del Directorio sera elegido de entre sus

miembros con voto de mayoria simple.

Art. 7.- La Vicepresidenta o el Vicepresidente del Directorio sera elegido de

entre sus miembros con voto de mayoria simple.

Art. 8.- La Secretaria o el Secretario del Directorio debera ser elegido de entre

sus miembros con voto de mayoria simple.

SECCION |

DEL DIRECTORIO

Art. 9.- El Directorio esta dirigido por la Presidenta o el Presidente y la

Vicepresidenta o el Vicepresidente y duraran dos afios en sus funciones.

Art. 10.- La convocatoria a las reuniones del Directorio las hara la Presidenta o
el Presidente del Directorio, por medio de oficio, fax, e-mail u otro similar,
adjuntandose el orden del dia a tratarse. Esta comunicacién debera ser
enviada con por lo menos quince dias de anticipacion a la fecha de reunién, y

siempre por escrito.

Art. 11.- El Directorio sesionara ordinariamente cada tres meses, y de ser el
caso sesionara extraordinariamente en cualquier momento para conocer los

asuntos a los que hubiere lugar.

Art. 12.- La convocatoria para sesionar extraordinariamente debera ser enviada

al menos con ocho dias de anticipacion a la fecha de la reunién.

Art. 13.- Las sesiones se regiran a lo que disponga el reglamento interno de
cada centro de Arbitraje y Mediacién; tomando en cuenta que las disposiciones

no pueden ser contrarias a este reglamento, a la ley o a leyes conexas.
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Art. 14.- Las resoluciones del Directorio se tomaran por mayoria simple de
votos; solamente si hubiere un empate el Presidente del Directorio tendra el

voto dirimente.

Art. 15.- Se debera levantar una acta que contenga un sumario de las
decisiones y deliberaciones sobre los puntos tratados en las sesiones, la
misma que debera estar firmada por el Presidente y el Secretario del Directorio

necesariamente, para su validez y eficacia.

Art. 16.- Seran funciones del Directorio las siguientes:

e Aprobar los Centros de Arbitraje y Mediacion que van a entrar en

funcionamiento, su organizacion interna y su reglamento interno.

e Velar porque los Centros de Arbitraje y Mediacion cumplan con la ley de

Arbitraje y Mediacion y con el presente Reglamento.

e Revisar cada afno las listas oficiales de los Centros de Arbitraje y
Mediacién, y tomar en cuenta las hojas de vida de los arbitros,
mediadores, secretarios arbitrales, y peritos que trabajen en los Centros
de Arbitraje y Mediacién. Se establecera politicas claras de actualizacion
de conocimientos en mediacion y arbitraje para los servidores en las dos

materias antes mencionadas.

e Conocer y aprobar los informes anuales de los Centros de Arbitraje y

Mediacion.

e Aprobar la organizacion interna de los Centros de Arbitraje y Mediacién en

funcionamiento.

e Designar previo concurso de Oposicidon y Méritos al Director y Subdirector

de cada Centro de Arbitraje y Mediacién.
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e Aprobar un pliego tarifario que contenga los costos respectivos al arbitraje

y a la mediacion; mismo que sera revisado cada dos afnos.

e Las demas que designe la Ley.

SECCION I

DE LOS DIRECTORES DE LOS CENTROS DE ARBITRAJE Y MEDIACION

Art. 17.- Los centros de Arbitraje y Mediacion contaran con un Director, mismo
que sera el responsable de la administracién y control del Centro a su cargo,

sin perjuicio de las establecidas en este reglamento y en el reglamento interno.

Art. 18.- El Director debera cumplir con los siguientes requisitos:

a) Tener titulo de Abogado;

b) Tener al menos 10 afos de experiencia profesional como abogado en
libre ejercicio;

c) Acreditar conocimientos de métodos alternativos de solucion de conflictos,
asi como de administracién de centros y cualidades de liderazgo;

d) Tener al menos un titulo de posgrado en area de Mediacion y Arbitraje.

e) Tener condiciones de probidad y excelencia notorias.

Art. 19.- Las atribuciones y deberes del Director a mas de las sefialadas para

el Centro, seran las siguientes:

1. Dirigir, organizar y administrar el Centro de Arbitraje y Mediacion a su
cargo.

2. Velar por el correcto funcionamiento del Centro de Arbitraje y Mediacion,
asi como la excelente prestacion de servicios, de manera eficaz,

eficiente y conforme a la Ley y al Reglamento.
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Calificar las demandas arbitrales y tramitar la etapa inicial de los
procedimientos arbitrales de conformidad a la ley de Arbitraje vy

Mediacion.

Cooperar con la actuacion de los Tribunales y secretarios arbitrales.

Coordinar y organizar programas de difusion de mediacion y arbitraje, su
investigacién y desarrollo conjuntamente con organismos nacionales e

internacionales.

Coordinar con los Directores de otros Centros de Arbitraje y Mediacién
planes de autogestion y desarrollo de los métodos alternativos de
solucion de conflictos, asi como suscribir acuerdos de cooperacion entre

ellos.

Expedir certificaciones de los arbitros, mediadores, secretarios arbitrales,

y peritos que trabajen en los Centros de Arbitraje y Mediacion.

Presentar el Plan Operativo Anual (POA) e Informe al Directorio.

Proponer al Directorio reformas en el Reglamento a la Ley de Arbitraje y
Mediacion o del Reglamento interno, para que a su vez, se llegue a
presentar al Presidente de las Republica.

Elaborar programas de capacitacion sobre métodos alternativos de
solucion de conflictos conforme establece la Ley de Arbitraje y
Mediacidn, para arbitros, mediadores, secretarios arbitrales, peritos y

publico en general.

Ejercer las funciones que el Directorio le asigne conforme a la

Constitucion y la Ley.
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12. Posesionar a los arbitros, mediadores, secretarios arbitrales y peritos
para el correcto procedimiento de los métodos alternativos de solucién

de conflictos que se aplicaran en el centro de Arbitraje y Mediacion.

13. Las demas que le asigne el Directorio, la Ley y los Reglamentos.

SECCION Il

DE LOS SUBDIRECTORES DE LOS CENTROS DE ARBITRAJE Y
MEDIACION

Art. 20.- El Centro de Arbitraje y Mediacion contara también con un Subdirector
quien ejercera las funciones establecidas en este reglamento y en el
reglamento interno. Ademas de las funciones que le encargue el Directorio y el

Director.

En caso de ausencia o impedimento temporal del Director del Centro, las
funciones del Director seran ejercidas por el Subdirector como Director

Encargado.
Art. 21.- El Subdirector debera cumplir con los siguientes requisitos:
a) Tener titulo de Abogado;

b

Cc

) Tener al menos 5 anos de experiencia en el area de Mediacion y Arbitraje;
) Acreditar conocimientos de métodos alternativos de solucion de conflictos;

d) Tener condiciones de probidad y excelencia notorias.

Art. 22.- Las atribuciones y deberes del Subdirector del Centro, seran las

siguientes:

1. Actuar como Director Encargado del Centro de Arbitraje y Mediacion en
caso de ausencia, impedimento temporal o renuncia del Director del

Centro de Arbitraje y Mediacion hasta que se designe el nuevo titular.
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2. Servir de secretario Ad-hoc en la instalacidon de Tribunales cuando fuera

necesario.

3. Llevar un registro sistematizado de los procedimientos arbitrales y de

mediacion presentados ante el Centro de Arbitraje y Mediacion.

4. Verificar el desarrollo de las audiencias de mediacion, audiencias de
sustanciacion, estrados y otras en cumplimiento de los deberes de los

arbitros, mediadores, secretarios arbitrales y peritos.

5. Las demas que le asigne el Directorio, el Director y la Ley.

SECCION IV

DE LOS ARBITROS, MEDIADORES, SECRETARIOS ARBITRALES Y
PERITOS DE LOS CENTROS DE ARBITRAJE Y MEDIACION

Art. 23.- La lista oficial de arbitros, mediadores, secretarios arbitrales y peritos
sera aprobada por el Directorio junto con el Director y el Subdirector del Centro
de Arbitraje y Mediacién del cual seran parte; el Director y el Subdirector del

Centro de Arbitraje y Mediacién tendran voz pero no voto en estas decisiones.

Art. 24.- Los interesados en integrar dichas listas deberan hacer una solicitud
al Director del Centro para que este, después de revisar y verificar que cumplen
con los requisitos necesarios, remita mediante oficio al Directorio para su

aprobacion.
Art. 25.- La solicitud debera contener:
a) Nombres completos del aspirante;

b) Nacionalidad;

c) Profesion
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d) Lugar de residencia, direccion, teléfono y direccidn electronica.
e) La hoja de vida y los documentos habilitantes que acrediten la veracidad

de lo estipulado en la hoja de vida.

Art. 26.- E| Director enviara junto con las solicitudes un informe de cada uno de
los postulantes al Directorio, mismo que podra aprobar o rechazar la solicitud,
en el ultimo caso debera emitir un informe motivado, indicando las razones por

las cuales no aprueba a dicho postulante.

A partir de la aprobacion los arbitros, mediadores, secretarios arbitrales y
peritos duraran un afio en sus funciones, pudiendo ser renovados cada afo,

previa peticion del Director al Directorio que emitira un visto bueno.

Art. 27.- Los requisitos para ser autorizado como arbitro, mediador, secretario

arbitral o perito son los siguientes:

b) Justificar al menos 10 afios de experiencia profesional;

c) Justificar mediante acreditaciones los conocimientos suficientes en la
materia, sea esta de mediacion, arbitraje o perito en la materia.

d) Acreditar idoneidad profesional, moral y ética.

e) Tener titulo de cuarto nivel, idoneo para cualquier area.

f) No desempefiar cargo administrativo o directivo en el Centro de Arbitraje
y Mediacion que ostente tal designacion.

Para los mediadores debera acreditar una capacitacion teérico — practica de

ochenta horas en Mediacion.

Art. 28.- Los deberes y obligaciones de los arbitros, mediadores, secretarios
arbitrales y peritos ademas de las sefaladas en la Ley de Arbitraje y Mediacién

y su reglamento, son las siguientes:
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1. Desempenar fielmente los cargos, respetando los principios de
confidencialidad, reserva, imparcialidad, neutralidad, probidad e igualdad

en todo el transcurso del proceso.

2. Actuar con diligencia y prontitud, llevando la sustanciacion del proceso
con la mayor eficacia y eficiencia, respetando la Ley y los reglamentos.

3. Dictar medidas cautelares conforme lo dispuesto en la Ley de Arbitraje y

Mediacion.

4. No comunicarse con una parte con caracter de privado, sin que la otra
parte conozca de las reuniones con la contraparte, debiendo tener el

mismo tratamiento para ambas partes procesales.

5. Excusarse de conocer una causa conforme dicta el Coddigo de

Procedimiento Civil en el articulo 856.

6. Llevar y mantener los procesos de los métodos alternativos de conflictos
conforme a la Ley y los reglamentos.

7. Posesionarse debidamente para el procedimiento alternativo de

resolucion de conflictos, ante el Director del Centro.

8. Facilitar y procurar la resolucién de los conflictos por medio del arbitraje,
la mediacién asi como de otros métodos alternativos de solucion de

conflictos.

Art. 29.- Los arbitros, mediadores, secretarios arbitrales y peritos deberan ser
excluidos del proceso y del Centro de Arbitraje y Mediacion por cualquiera de

las siguientes causales:
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1. Por incumplimiento de los requisitos y procedimientos establecidos por la
Ley, el presente reglamento, los reglamentos internos de los Centros de

Arbitraje y Mediacion y leyes conexas.

2. Por no aceptar la designacion realizada por el Director del Centro sin
causa justificada y debidamente motivada.

3. Por no concurrir a la audiencia sin causa justificada.

4. Por no concurrir por tercera ocasion consecutiva a una audiencia o a las
audiencias que se encuentren bajo su responsabilidad, pese a que tenga

motivos justificados.

5. Por la pérdida total o parcial de los expedientes.

6. Por ser sancionado penal, civil o disciplinariamente; a esto también se

refiere que sea sancionado dentro de un juicio de alimentos.

7. Por faltar a los principios basicos y fundamentales a los cuales se refiere

la ley de Arbitraje y Mediacion, el presente reglamento y leyes conexas.

8. Por mal manejo, o manejo antiético de los expedientes resueltos o que se
encuentren en el archivo del Centro de Arbitraje y Mediacion al cual

pertenece.

9. Por falta de apoyo, coordinacién o participacion en las actividades
académicas, de promocién, capacitacibn o cooperacidon que estén
dirigidas por el Directorio o por el Centro de Arbitraje y Mediacién al cual

pertenece.

Art. 30.- La exclusion debera ser resuelta por el Directorio, bajo peticion

motivada del Director del Centro de Arbitraje y Mediacion.



88

Art. 31.- La decision del Directorio con respecto a la exclusidon de la lista oficial
del centro no podra ser apelada.

Art. 32.- El Presidente del Directorio debera convocar a una audiencia especial
oral de prueba y juzgamiento a la cual debera concurrir el arbitro, mediador,
secretario arbitral o perito para ejercer su derecho a la defensa.

Art. 33.- La convocatoria contendra, el dia, la fecha, la hora y el lugar donde se
dara lugar a la audiencia especial oral de prueba y juzgamiento, la peticion
motivada del Director del Centro de Arbitraje y Mediacion, y la admisién por

parte del Directorio a dicho tramite.

Art. 34.- En la audiencia especial oral de prueba y juzgamiento, el Director del
Centro de Arbitraje y Mediacidon, o su delegado presentara las pruebas de
cargo, y el arbitro, mediador, secretario arbitral o perito presentara las pruebas

de descargo.

Art. 35.- El Directorio tendra tres dias término posteriores a la audiencia, para
emitir un informe motivado y tomar una resolucion respecto a las pruebas de
cargo y de descargo presentadas en la audiencia especial oral de prueba y

juzgamiento.

Art. 36.- Si en la primera convocatoria a la audiencia especial oral de prueba y
juzgamiento el arbitro, mediador, secretario arbitral o perito no asistiere, se
hard una nueva convocatoria con nuevo dia hora y fecha para su

comparecencia.

Art. 37.- Si en la segunda convocatoria a audiencia especial oral de prueba y
juzgamiento el arbitro, mediador, secretario arbitral o perito no asistiere

nuevamente, se realizara la audiencia y sera juzgado en rebeldia.
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CAPITULO 1l
SECCION |
DEL PROCEDIMIENTO ARBITRAL

Art. 38.- Para existir un proceso arbitral es necesario presentar el escrito o
convenio en el cual las partes aceptan someterse a jurisdiccion arbitral,

rechazando la administracion de justicia ordinaria.

Art. 39.- El proceso arbitral debera constar en una carpeta debidamente

foliada, y debera contener una caratula en la que debera constar:

a) Numero del proceso;

b) Numero de cuerpo del expediente;

c) Nombre del actor o actores;

d) Nombre del demandado o de los demandados;

e) Numeros de las cédulas de ciudadania de los comparecientes, y copias a
color de las cédulas de ciudadania o pasaporte.

f) Materia sobre la cual versa el procedimiento arbitral;

g) Nombres completos de los arbitros, secretarios arbitrales que fueron
sorteados para la causa;

h) Numeros telefénicos, direcciones electronicas y direcciones de las partes,
arbitros y secretarios designados;

i) Convenio o escrito en el que las partes aceptan someterse a jurisdiccion

arbitral.

Art. 40.- Los procesos arbitrales deberan permanecer en el Centro de Arbitraje
y Mediaciéon y por ningun motivo podran ser trasladados a ningun otro sitio,
obviamente esto no impedira las consultas por parte de las partes procesales ni
de los arbitros o secretarios designados.
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Art. 41.- En caso de realizar audiencias fuera de las instalaciones del Centro
de Arbitraje y Mediacion el expediente saldra bajo responsabilidad del arbitro o

los arbitros del Centro.

Art. 42.- Las citaciones y notificaciones deberan ser realizadas en los
domicilios judiciales que para el efecto hayan sefialado las partes procesales y
deberan constar con la razén de notificacion y de recibido tanto del secretario

como de las partes respectivamente.

Art. 43.- Si en los domicilios sefialados no hubiere persona alguna que reciba
las citaciones o notificaciones, se debera sentar una razén de este hecho, la
misma que se agregara al proceso, entendiéndose validamente realizada la
citacion o notificacion. El acto de citar podra realizarse validamente por un
funcionario o por un comisionado del Centro de Arbitraje y Mediacion, pudiendo
hacerlo un delegado designado por el Centro a una institucion competente para
que lo realice fuera del estado Ecuatoriano, tomando en cuenta la peticion de
exhorto que debe ser realizada por el Director del Centro a la autoridad
diplomatica.

Art. 44.- Si al actor o actores les fuere imposible determinar el o los domicilios
de los demandados, bajo juramento, la citacion se realizara mediante tres
publicaciones en un diario de amplia circulacion en el lugar donde se sigue el

proceso arbitral. El costo de las publicaciones estaran a cargo del actor.

Art. 45.- Cuando la citacion o notificacion se la haya realizado por la prensa o
por fax, el Director del Centro, antes de la audiencia de sustanciacién, debera
sentar una razon a la que se adjuntara la fecha y el nombre del periddico o, la

constancia del envio a través del fax.

Art. 46.- La documentacion que presenten las partes al Centro de Arbitraje y
Mediacion debera ser receptada en el Centro, y llevara la fe de recepcion que
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necesariamente debe incluir la fecha, hora, firma y nombre de la persona que

recibié la documentacion, asi como el sello del Centro.

Art. 47.- Las partes deberan adjuntar a los escritos y/o documentacion
presentada la misma cantidad de ejemplares a cuantas partes intervengan en
el proceso arbitral.

Art. 48.- Si las partes no designaron al arbitro o arbitros que actuen en la
causa, o no han llegado a un acuerdo para determinarlos, la designacion se
hara por sorteo de entre los arbitros que se encuentren en la lista del Centro,
para dicho procedimiento, el Director del Centro notificara a las partes a fin de

que en la fecha y hora que se sefale, se efectue el sorteo.

Art. 49.- Del articulo anterior, se sentara el acta respectiva, para que el arbitro

o los arbitros queden legalmente posesionados para actuar en la causa.

Art. 50.- El sorteo de los arbitros se realizara de entre los que conocen la
materia motivo del procedimiento arbitral, tomando en cuenta que si el arbitraje
es en derecho, se lo realizara unicamente entre los arbitros que sean

abogados.

Art. 51.- El proceso arbitral, debera ser un procedimiento oral, por lo cual, las

audiencias se ventilaran oralmente, incluyendo las diligencias de las pruebas.

Art. 52.- Todas las actuaciones deberan constar en actas, mismas que se
adjuntaran de forma fisica a los expedientes correspondientes, tomando en

cuenta que debe ir con la razon de notificacion respectiva.

Art. 53.- En caso de ausencia temporal del Presidente del tribunal arbitral, este
podra delegar la sustanciacion del juicio a cualquiera de los otros arbitros que
integren el tribunal arbitral, en caso de no existir dicha delegacion la

sustanciara de los otros arbitros que integren el tribunal arbitral.
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Art. 54.- Una vez que se ha aceptado mediante providencia el desglose de
documentos, el Director del Centro, antes de la audiencia de sustanciacion, o el
secretario del tribunal, después de esta, debera sentar una razéon sobre las
piezas o documentos desglosados con la indicacion de la providencia donde se
ordend, y los nombres completos, asi como su numero de identificacién de la

persona que recibe la documentacion.

Art. 55.- La razoén debera constar al reverso de las copias originales de los
documentos desglosados, las mismas que se incorporaran al proceso en el

mismo lugar donde se encontraban los originales, sin alterar la foliacion.

Art. 56.- Una vez practicadas las diligencias probatorias, o realizada la
audiencia de estrados, el tribunal arbitral mantendra reuniones privadas para

dictar el laudo arbitral.

Art. 57.- El laudo arbitral necesariamente debera contener lo siguiente:

a) Lugar, fecha y hora de emision del laudo.

b) Nombres completos de las personas naturales o razon social y nombres
completos de sus representantes, tanto de la parte actora como de la
demandada.

c) Nombres completos de los arbitros que conforman el tribunal arbitral.

d) Detallar los antecedentes, es decir el caso planteado por las partes y las
circunstancias que han sido materia del procedimiento arbitral.

e) La argumentacién de la decision del caso, detallando motivadamente las
circunstancias por lo que se lleg6 al laudo arbitral.

f) La fijacion de las costas y la determinacion de la parte que debe hacerse
responsable de las costas.

g) La liquidacién de los costos del arbitraje y la determinacion de la parte

que debe hacerse responsable.
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Art. 58.- De modo excepcional, la liquidacién de costas y otros valores
detallados podra realizarse posterior a la emision del laudo, en un documento

aparte, pero que necesariamente debera adjuntarse al laudo.

Art. 59.- Conforme lo dispuesto en la ley de Arbitraje y Mediacion, el original
del laudo arbitral sera incorporado al expediente, y a las partes procesales se

les entregara una copia certificada del laudo.

Art. 60.- En el caso de que el arbitraje haya sido confidencial, unicamente las
partes procesales, los apoderados o los procuradores judiciales de las partes

podran solicitar copias certificadas.

Art. 61.- La notificacion del laudo arbitral a las partes después de que haya
operado la ejecutoriedad del mismo, es decir los tres dias contados conforme lo
sefalado por la Ley de Arbitraje y Mediacién, implica el fin del proceso arbitral
respecto de las funciones de los arbitros en el juicio arbitral, asi como de las
partes. Para esto no sera necesario ninguna otra notificacion o acto procesal

posterior.
CAPITULO IV
SECCION |
DEL PROCEDIMIENTO DE MEDIACION

Art. 62.- Conforme a la ley de Arbitraje y Mediacién, el procedimiento de
mediacion sera de caracter confidencial, salvo renuncia expresa de las partes a
renunciar la confidencialidad.

Art. 63.- El procedimiento de mediacion se iniciara con la solicitud al Centro de

Arbitraje y Mediacidn, misma que debe estar suscrita por las partes en

conjunto.
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Art. 64.- La solicitud de mediacién debera constar por escrito, y estara dirigido
al Director del Centro de Arbitraje y Mediacién, misma en la que se solicitara la
designacion de un mediador que intervenga como facilitador para alcanzar el

acuerdo respecto a la controversia presentada.

Art. 65.- La peticibn podra ser presentada por una o varias partes 0 sus

representantes, siempre que ellos se encuentren debidamente facultados.

Art. 66.- El escrito de solicitud debera contener los siguientes puntos:

a) Nombres y apellidos de las partes.

b) Numeros de las cédulas de ciudadania de los comparecientes, y copias a
color de las cédulas de ciudadania o pasaporte.

c) Direcciones de las partes para notificaciones, asi como los numeros
telefénicos, de fax, y los correos electrénicos.

d) Sintesis de la naturaleza del conflicto materia de la mediacion.

e) El estimado del valor cuantitativo del asunto que se va a someter a
mediacion, o en su defecto especificar la no posibilidad de determinar la
cuantia de la materia del conflicto.

f) Los documentos que sean necesarios para someter el conflicto a

mediacion.

Art. 67.- Recibida la solicitud de mediacién, el Director del Centro en el plazo
de tres dias procedera a designar al mediador por el sistema o modalidad mas
idénea que considere el Centro, se lo realizara tomando en cuenta la materia

que va a someterse a mediacion y la especializacién del mediador.

Art. 68.- En caso emergente, o si las partes solicitan a un mediador en
especifico de la lista oficial de mediadores del Centro de Arbitraje y Mediacién,
el Director del Centro de Arbitraje y Mediacion, podra designar a un mediador
sin aplicar dicha modalidad.
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Art. 69.- En cualquier caso, el mediador debera oficializar por escrito su
aceptacion ante el Director del Centro de Arbitraje y Mediacion en un término

de dos dias a partir de la recepcién de su designacion.

Art. 70.- Si el mediador no oficializara su designacion en el término establecido,

el Director del Centro debera realizar una nueva designacion.

Art. 71.- Después de posesionado, el mediador emitira una citacion y/o
notificacion a las partes en los domicilios sefialados en la peticion, sefialando
fecha y hora en la que se dara lugar a la audiencia de mediacion.

Art. 72.- El deber primordial del mediador es actuar con total imparcialidad y
confidencialidad, asi como dar la igualdad en el trato a las partes procesales
dentro de la mediacion.

Art. 73.- El mediador no tiene facultad para imponer acuerdos entre las partes,
mas su obligacion, es procurar que las partes alcancen un acuerdo que les
satisfaga y que ellas sean quienes obtengan el mejor acuerdo alcanzado en la

negociacion que ocurre dentro de la mediacion.

En la audiencia de mediacion, debera siempre ser el tercero neutral que
estimule a las partes a presentar opciones y alternativas para resolver las

divergencias respecto al tema en controversia.

Art. 74.- Si las partes actuan por medio de apoderados o representantes,

deberan legitimar su comparecencia e informar al mediador y a la contraparte.

Art. 75.- Para la audiencia de mediacion, las partes procesales deberan tomar
en cuenta las reglas basicas de comportamiento dentro de una diligencia

judicial, y a mas de ellas las siguientes:
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. Por ningun motivo se podra tratar temas personales que perjudiquen la

mediacidn y que no sean motivo de la controversia.

. Se evitara tratar asuntos legales de jurisdiccién ordinaria, o aquellas que

son tendientes a intimidar o influir en la mediacion entre las partes.

. EI mediador debera tomar nota sobre los puntos en controversia, asi

como de las posibles soluciones planteadas por las partes.

. Durante el proceso de la audiencia de mediacion, el mediador podra
realizar las preguntas que creyere necesarias y convenientes, con el fin

de comprender el litigio sometido a esta jurisdiccion.

. La audiencia de mediacion y las reuniones que por esta razon
mantuvieren el mediador con las partes en conjunto o por separado, son
de caracter estrictamente privado y confidencial. Otras personas podran

asistir solo con el consentimiento de las partes y el mediador.

. Si el mediador considera necesario reunirse con las partes por separado,

es su obligacién comunicar a la parte contraria con anticipacion.

. Todas las conversaciones, comentarios y discusiones que se realicen en
el proceso de mediacion, asi como los documentos que se exhiban seran
totalmente confidenciales y no pueden ser usados como prueba en

contra de la otra parte en acciones legales futuras.

. La audiencia se llevara a cabo con el mayor respeto y cordialidad, sobre

todo tomando en cuenta los puntos de vista de las partes.

. Si el mediador considera necesario, podra solicitar la presencia de un
tercero experto en la materia, es decir un perito, previo consentimiento

de las partes. EI mismo podra actuar como asesor — consultor en
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asuntos técnicos relativos al tema controvertido. Para ello las partes
deberan coincidir en los honorarios del perito y cancelar previo al

posicionamiento del perito.

10. Durante el proceso de mediacion no se podran realizar grabaciones ni de
audio ni de video, salvo que las partes expresen su autorizacion y el

Centro de Arbitraje y Mediacién las utilice con fin didactico.

11. El mediador debera precaver que en los archivos de cada caso, se
encuentre archivado la solicitud de mediacién, las convocatorias con los
elementos principales detallados en este cuerpo legal, incluyendo las
comunicaciones, escritos y excusas dirigidas por las partes al Centro de

Arbitraje y Mediacion.

12. El proceso de mediacion concluird con el acta de mediacién, o con la

constancia de imposibilidad de mediacién.

Art. 76.- El proceso de mediacion concluira con el acta de mediacion, que es el
documento donde se plasmara el acuerdo total o parcial al que se ha llegado.

Art. 77.- El acta de mediaciéon como puntos fundamentales debera contener:

a) Antecedentes de los hechos que dieron origen a la controversia.
b) La solucién a la que llegaron las partes dentro del proceso de mediacion,
con sus respectivas obligaciones.

c) Las firmas o huellas digitales de las partes, y la firma del mediador.

Si el acuerdo es parcial, deberan estar especificados muy detalladamente los
puntos sobre los cuales se llegdé a un acuerdo y sobre los que no se llegdé a un
acuerdo, determinando las obligaciones de cada parte, asi como el plazo para

su cumplimiento.
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Art. 78.- El acta de acuerdo total, de conformidad con lo dispuesto en la Ley,
tendra caracter de cosa juzgada y podra ser ejecutada de la misma forma que

una sentencia judicial.

En el acuerdo parcial, los puntos sobre los cuales ya se llegd a un acuerdo,

también tienen el caracter de cosa juzgada.

Art. 79.- Si en el desarrollo del procedimiento, se presentare causa de
justificacion por la cual el mediador que conoce el caso no pueda seguir con el
manejo de la causa, las partes podran solicitar que se sustituya al mediador por
otro del mismo Centro de Arbitraje y Mediacion tomando en cuenta lo dispuesto

en el presente reglamento.

Art. 80.- En caso de no lograr un acuerdo ni total ni parcial, la accién del
mediador se dara por concluida y se elaborara un Acta de Imposibilidad de

Mediacién firmada o con las huellas digitales de las partes y el mediador.

Art. 81.- Si la audiencia no pudiera realizarse por ausencia de una o de ambas
partes, previo informe del mediador, el Director podra citar con una nueva fecha
y hora para una nueva audiencia en un plazo maximo de ocho dias; si esto no
ocurriere por la no concurrencia de una de las partes o de las dos partes, el
mediador esta facultado para elaborar un acta de imposibilidad de mediacion

suscrita por la una parte, o solamente por el mediador.

CAPIiTULO V

SECCION |

COSTOS Y HONORARIOS EN EL PROCEDIMIENTO DE ARBITRAJE

COSTOS

Art. 82.- El costo del arbitraje en los Centros de Arbitraje y Mediacién sera

cobrado de acuerdo a la tarifa estipulada por el Directorio.
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Art. 83.- El costo del arbitraje se hara en base a la cuantia de la demanda; en
caso de que la cuantia sea indeterminada, el valor que se tomara como base

es el menor que se encuentre en el tarifario.

Art. 84.- En caso de que la cuantia si fuese determinable y las partes lo hayan
estipulado como indeterminable, el tribunal arbitral determinara la cuantia de la

controversia y a la parte procesal a la cual le toca asumirla.

Art. 85.- A la demanda arbitral se debera acompafnar la cantidad
correspondiente a gastos administrativos y honorarios de los arbitros y

secretarios arbitrales.

Art. 86.- Para dar tramite a la demanda presentada por el actor, se debera
consignar la totalidad del costo del arbitraje. Caso contrario, el Centro puede
abstenerse de conocer la causa, sin perjuicio de que esto genere algun tipo de

responsabilidad.

Art. 87.- En el laudo arbitral el tribunal hara la liquidacion final de los costos
administrativos y de honorarios correspondientes y a la forma de pago de los
mismos, sin perjuicio de que se tome en cuenta el grado de complejidad del
juicio arbitral y el tiempo de duracion del proceso, inclusive si es necesario la

restitucion de parte de lo cancelado.

Art. 88.- Para dar tramite a la reconvencion, quien solicitare la misma, debera
consignar el cien por ciento del valor establecido en el tarifario aprobado por el
Directorio, este valor sera calculado del mismo modo que para la demanda en
base a la cuantia de reconvencién. Si quien reconviniere no consigna el valor

correspondiente, se procedera como lo determina el articulo 86.

Art. 89.- En caso de llegar a un acuerdo en la etapa de mediacion que existe
dentro del proceso arbitral, poniendo fin al arbitraje, se cancelara el monto que

el actor haya consignado por concepto de costos del arbitraje al Centro de
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Arbitraje y Mediacidén, con la presentacion de la demanda, conforme lo

determine las tarifas de la mediacion.

El Director del Centro de Arbitraje y Mediacion, realizara la liquidacién
correspondiente de dicho monto, en caso de ser superior el monto de los
gastos de la mediacion, la parte que el Director del Centro determine, sera
quien deba asumir con este costo, y, debera cancelarlo previo a la entrega del

acta de mediacion.

Art. 90.- En caso de llegar a un acuerdo parcial en la etapa de mediacion
dentro del procedimiento arbitral, que ponga fin a una parte de la controversia
sometida a arbitraje, se procedera de la misma forma que en el articulo

precedente.

El arbitraje continuara su curso normal en lo que no se hubiere llegado a una

acuerdo en la etapa de mediacion.

Art. 91.- La cancelacién de los honorarios de los arbitros sera el cincuenta por
ciento en el momento en que ellos se hayan declarado competentes para
conocer la causa materia del arbitraje. EI cincuenta por ciento restantes se

cancelara en el momento posterior de haber emitido el laudo arbitral.

Art. 92.- En caso de que el proceso arbitral concluya por incompetencia del
tribunal, nulidad del convenio arbitral o desistimiento de las partes, el Director
del Centro de Arbitraje y Mediacion ordenara que se devuelva los valores
consignados proporcionalmente, tomando en cuenta los gastos administrativos

en que haya incurrido el Centro y la actuacion del tribunal correspondiente.

Art. 93.- En caso de que el procedimiento arbitral concluya por transaccién o
desistimiento de las partes, el Director del Centro de Arbitraje y Mediacion
ordenara que se devuelva los valores consignados por gastos administrativos,

y el cincuenta por ciento de los honorarios de los arbitros.
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HONORARIOS

Art. 94.- E| pago de los honorarios a los arbitros y a los secretarios arbitrales
sera distribuido de la forma en que el Centro de Arbitraje y Mediacién lo haya

estipulado en su reglamento interno.

Art. 95.- En caso de que las partes, el tribunal arbitral o el mediador hubiesen
decidido la necesidad de la intervencion de uno o mas peritos, estos deberan

informar el costo de su intervencion en el momento de la posesion.

Art. 96.- La parte que solicitare el peritaje debera cancelar la cantidad
mencionada por el perito, teniendo como plazo maximo los tres dias

posteriores a su posesion.

Art. 97.- Si el peritaje fue solicitado por las partes de mutuo acuerdo, o si lo
hubiese requerido el tribunal arbitral o el mediador, los honorarios del perito o
peritos, debera ser cancelado por las mismas partes de forma igualitaria. De
igual modo, la cancelacion tendra como maximo a los tres dias posteriores a su

posesion.

SECCION Il

COSTOS Y HONORARIOS EN EL PROCEDIMIENTO DE MEDIACION

COSTOS

Art. 98.- Asi como en el procedimiento arbitral, la mediacién tiene costos

administrativos y honorarios de los profesionales que actuan en la mediacién.

Art. 99.- El costo de la mediacion en los Centros de Arbitraje y Mediacion sera
cobrado de acuerdo con la tarifa estipulada por el Directorio.
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Art. 100.- Junto a la peticion de mediacion, debera necesariamente adjuntarse
el recibo de pago de los gastos administrativos iniciales para el proceso de

mediacion.

Art. 101.- El Director y el Centro de Arbitraje y Mediacion, queda en libertad de
no prestar el servicio de mediacion hasta que no se cancele el valor aduedado

al momento de la presentacion de la solicitud de mediacion.

Art. 102.- Los costos de la mediacion estaran a cargo por la parte solicitante, y
si fuera de mutuo acuerdo someterse a la jurisdiccion de la mediacién, es

posible que las partes decidan dividir los costos procesales.

Art. 103.- Cuando por inasistencia de una de las partes no se realice la

mediacion, solo deberan cubrirse los costos administrativos.

Art. 104.- En los procesos en los que no se llegue a la culminacién exitosa de
la mediacion, el costo del proceso de mediacion sera el que se encuentre en el

tarifario, tomando en cuenta la hora de trabajo.

Art. 105.- El Director del Centro de Arbitraje y Mediacion calificara la cuantia
del acuerdo, si es que el tema de la mediacion hubiese versado sobre aspectos

no dinerarias o patrimoniales.

Art. 106.- Si la o las partes solicitantes de la mediacion, establecen que es de
cuantia indeterminada, igualmente se establecera el costo constante en el
tarifario y, dependiendo el acuerdo de las partes, la cancelacion de ese costo
estara a cargo de la parte solicitante o de ambas partes.

Art. 107.- El acta de mediacién se entregara solamente cuando se presente el
recibo de pago de los costos y honorarios correspondientes al proceso de

mediacion.
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HONORARIOS

Art. 108.- Si en el proceso de la mediacion, el mediador estableciere
conveniente la presencia de un perito, los honorarios seran cancelados del
mismo modo que lo indica la Seccidon | de este capitulo con respecto a la

cancelacién de honorarios.

Art. 109.- El pago de los honorarios a los mediadores sera distribuido de la
siguiente manera: La totalidad del costo de la mediacion sera dividido en dos
partes; el cincuenta por ciento para mediador; y, el cincuenta por ciento para el
Centro de Arbitraje y Mediacion.

Art. 110.- Como el arbitraje, la mediacion y los demas métodos alternativos de
solucion de conflictos no son independientes, sino que pertenecen a un Centro
de Arbitraje y Mediacion, cada centro debera tener un fondo especifico para
programas de difusion y capacitacion de los métodos alternativos de solucién

de conflictos.

DISPOSICIONES FINALES

Art. 111.- Las normas de procedimiento que se apliquen al arbitraje, a la
mediacion o a cualquier otro método alternativo de solucion de conflictos, que
se sometan a cualquier Centro de Arbitraje y Mediacién de la Republica del
Ecuador deberan regirse a la ley de Arbitraje y Mediacion y al presente

Reglamento.

Art. 112.- Si las partes hubiesen acordado el procedimiento, este no podra
contravenir la Constitucion de la Republica del Ecuador, la ley de Arbitraje y
Mediacion, el presente Reglamento, ni las leyes conexas; el Centro debera
estudiar la aplicacién del procedimiento propuesto por las partes y en caso de
haber observaciones, advertirlas a las partes para que decidan cambiar su
procedimiento de mutuo acuerdo establecido o si resuelven acogerse a la Ley y
el Reglamento.
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El espiritu de creacidn de los métodos alternativos de solucion de conflictos, es
que se resuelvan los procesos con mayor eficacia, eficiencia, en un tiempo
mucho menor al normal ordinario y también que los responsables del proceso
cumplan con los objetivos especificos de las resoluciones de conflicto, es por
ello que no da cabida a que un arbitro, mediador, secretario arbitral o perito
detenga el normal proceso de la resolucion del conflicto, haciendo que las
partes tengan un proceso tedioso, lento y que deba concurrir a audiencias que

no se lleven a cabo.

Ademas esto haria desconfiar mucho mas a las personas que se someten a
estos procedimientos, ya que los Centros estarian cayendo en los mismos

errores que tiene la actual funcién judicial en todos sus ambitos.
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CONCLUSIONES

Gracias al estudio y andlisis realizado para la elaboracién de este plan de
titulacion se esclarecié y determind a la mediacion como el método
alternativo de solucion de conflictos mas eficiente a la luz de la

Constitucion de 2008 y la ley de Arbitraje y Mediacion.

Consideramos de gran estima, incentivar a nuestros congéneres a
resolver de forma pacifica sus conflictos, dando una opcion de
descongestionamiento de la actual crisis judicial que vive el Ecuador, y

eficacia para solucionar problemas de la vida diaria.

Analizamos las bases conceptuales y generales de la mediacién como
método alternativo de solucion de conflictos, demostrando que la
mediacién es un procedimiento voluntario, confidencial, extrajudicial,
informal, no adversario, flexible, definido, con vision al futuro que tiene las
ventajas de reducir costos, tiempo, tener certidumbre, ser eficaz, agil y de
mucha profesionalidad ya que resguarda y procura mantener las buenas

relaciones entre las personas.

Estudiamos a los conflictos y el modo de tratarlos dentro de un proceso
judicial ordinario y en un proceso extrajudicial de mediacion delineando
asi las diferencias entre la negociacion dentro de un proceso judicial
ordinario y dentro de la mediacion, teniendo como resultado que en el
proceso de mediacidn, hay muchos mas beneficios que en un proceso

judicial ordinario.

Ademas analizamos los conflictos mas comunes dentro de la sociedad, y
de sociedades que tienen similitudes con la ecuatoriana, obteniendo como
resultado que de no existir un cambio de actitud de las personas y por
ende en la sociedad, no podremos pensar en un desarrollo de la

sociedad, y peor aun del Estado.
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Reafirmamos la teoria de que un conflicto no es mas que una oportunidad
de mejorar, realizar un examen interno y externo, evaluar nuestros errores
y asi buscar soluciones, mejorarlos y mejorar nuestras relaciones con las

personas.

En el estudio realizado, conocimos mas detalladamente los problemas
sociales que aquejan a nuestra sociedad, y obviamente estudiamos al
conflicto en las diferentes etapas histéricas y los modos en que estos
fueron solucionados y obtenido resultados a través del tiempo, porque no
podemos olvidar la historia de nuestro pais, asi como dicta la filosofia
popular: “Quien no conoce la historia de su pueblo esta condenado a

repetirla”

Estudiamos a la mediacion como método alternativo de solucién de
conflictos y establecimos las falencias de una norma reglamentaria que
coadyuve a la solucién de estos, pues necesariamente los ciudadanos e
incluso los profesionales del derecho, necesitamos de nuevas y mejores

herramientas para resolver las controversias entre nuestros semejantes.

Demostramos que los métodos alternativos de soluciéon de conflictos han
ayudado a la sociedad ecuatoriana, ya que como en leyes organicas tales
como las de la Defensoria del Pueblo y de Defensa del Consumidor, se
ha incorporado a la mediacién, y la misma, ha descongestionado varios

problemas que nos aquejan como ciudadanos — consumidores.

Gracias a la aplicaciéon de la mediacion en varias leyes organicas y
ordinarias, se ha logrado el objetivo de la Constitucion de la Republica del
Ecuador que es el de garantizar los derechos de los ciudadanos, y asi
como dice la Carta Magna en el articulo 11 numeral 9: “El mas alto deber
del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos

garantizados en la Constitucion.”
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e Propusimos el proyecto de reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediacién,
procurando cubrir todos los vacios que hay en la ley antes mencionada, y
asi poder tener la norma adjetiva y reglamentaria suprema, de la cual los
Centros de Arbitraje y Mediacion puedan expedir reglamentos internos
sean procedimentales o de ética pero siempre sujetandose al reglamento

y sin contravenir lo especificado en el Reglamento.
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RECOMENDACIONES

e Desde inicios de la sociedad, se ha visto al conflicto de forma negativa, y
es una situacion que todos desean evitar y no tenerlos, pero ha quedado
demostrado que no debemos temer el estar involucrados en un conflicto,
sino mas bien estar radiantes de que estamos dentro de un conflicto, pues
es un indicador que no somos agentes pasivos en la sociedad y que solo
somos materia que ocupamos un lugar en el espacio, sino que somos
personas activas, que buscamos el progreso en nuestras vidas y por tanto
en la sociedad, es por ello que debemos ver al problema o conflicto como
una oportunidad de dilucidar, buscar soluciones nuevas y que no afecten
a las relaciones con nuestros congéneres. Ademas, el conflicto o
problema es el momento perfecto que tenemos para evaluar nuestros
actos y actitudes e inclusive encontrarnos defectos que podemos mejorar
y ser mejores seres humanos y personas de progreso dentro de nuestra

sociedad.

e Tomando en cuenta la sobrecarga judicial que existe actualmente en la
Funcion Judicial, del estudio realizado para el presente trabajo de
titulacion, se desprende que sin duda alguna, la mediacion es el medio
mas eficiente, pacifico y definitivo de solucion de disputas mas
recomendable, pues se les otorga a los participantes el rol protagénico
suficiente y necesario para que logren acuerdos o consensos de manera
voluntaria, respetuosa, confiable que conserva y mantiene las relaciones

inter — personales propias de una convivencia civilizada.

e Los Centros de Arbitraje y Mediacion, independientemente de la
inexistencia del cuerpo legal que reglamente la Ley de Arbitraje vy
Mediacion promulgada por primera vez el 4 de septiembre de 1997,
tomaron la iniciativa de crear reglamentos internos que les permitan
aplicar lo dispuesto en la Ley de la materia, obviamente procurando que

dichos reglamentos no contravengan con lo estipulado en la Ley, pero
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esta realidad no va de acuerdo a la légica formal del Derecho, y peor aun
dentro de la legalidad en strictu sensu, pues nuestra recomendacion
primordial en la elaboracion de este trabajo de titulacién es el de que se
plasme, discuta y promulgue el Reglamento a la Ley de Arbitraje y
Mediacion, siendo como objetivo principal que el Ejecutivo por intermedio
de sus Asesores, tomen como base la investigacion realizada para este

trabajo.

Con la norma adjetiva expedida por el Presidente de la Republica del
Ecuador, todos los Centros de Arbitraje y Mediacién, deberan acatar a
dicho mandamiento y asi, adecuarlos a su reglamentacién interna. Con
esto, todas las personas que acudan a un Centro para someter su
controversia a cualquier método alternativo de solucion de conflictos,
tendran la certeza de que van a tener el mismo procedimiento, sea en el
Centro de Arbitraje y Mediacién de la Camara de Comercio de Quito,
como en el Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio

Ecuatorino — Americana.

Se conoce como icono de la justicia y por ende del Derecho, a la dama de
la justicia, que tiene sus ojos vendados, una espada en su mano derecha
y una balanza en la mano izquierda, simbolizando en su orden, la
imparcialidad para resolver, su capacidad de imposicion y coercién de las
decisiones adoptadas al amparo de las normas juridicas y, la
consideracion objetiva de los argumentos de las partes. Considerando la
penosa realidad de algunos Reglamentos de Centros de Arbitraje y
Mediacion de Instituciones o Camaras de Comercio y Produccion, que
son solamente una respuesta perfecta para cubrir su real manipulacion y
politizaciéon de la administracion de justicia, los arbitros, secretarios o
mediadores que son nombrados en los Centros de Arbitraje y Mediacién,
deberian actuar con notoria probidad y excelencia sus funciones, pues no
es procedente que caigamos en el mismo error que existe en la actual

Funcidn Judicial, al constituir jueces y partes a la vez, desestimando la



110

real funcion de los Centros de Arbitraje y Mediacion. Es por ello que con
la implementacion de un Reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediacién se
podra normar, sancionar y por ende buscar la erradicacion definitiva de
los malos funcionarios y servidores que por intereses politicos vy

padrinazgos, empanan la realizacion de la justicia.

Definitivamente nuestro pais, es un estado que no se ha desarrollado
optimamente, y debemos tomar en cuenta que el progreso de un pais
esta directamente relacionado con el nivel de educacién e inventiva que
tienen los ciudadanos que en él habitan; es por ello que es de suma
importancia que el Estado por medio de sus instituciones como el Consejo
de la Judicatura en conjunto con los Centros de Arbitraje y Mediacion,
estimulen a los ciudadanos para que estudien, se capaciten y obtengan
un mejor conocimiento de los métodos alternativos de solucién de
conflictos, pues bien sabemos que la ignorancia sobre esta forma
extrajudicial de solucionar las controversias, es el motivo de la sobrecarga
judicial en la jurisdiccion ordinaria y la poca concurrencia a los métodos

antes mencionados.

Aseveramos que la Funcion Judicial Ecuatoriana esta en crisis, y es por
ello que deseamos impulsar a los métodos alternativos de solucién de
conflictos, pero no es factible que los Centros de Arbitraje y Mediacién
alcancen estos objetivos anhelados, puesto que los entes reguladores, es
decir el Consejo de la Judicatura y la Federacién de Camaras del Ecuador
no cumplen con sus funciones y atribuciones, ya que han dado
demasiada libertad a los Centros de Arbitraje y Mediacién, mismos que
han manejado al arbitraje y a la mediacion con grandes falencias,
desdiciendo lo que realmente son y representan los métodos alternativos
de solucién de conflictos. Esta situacion tan delicada no puede continuar,
se debe retomar las riendas de la Funcién Judicial para que esta cumpla y
haga cumplir realmente la ley otorgando asi las garantias necesarias a los
ciudadanos deseosos de justicia.
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e La Funcién Judicial ha estado estructurada en su forma desde hace mas
de cuatro décadas exactamente igual a como esta en la actualidad, es
decir, la misma cantidad de Juzgados, por tanto la misma cantidad de
Jueces, pero esto se encontraba bien estructurado para la poblacién de
esa época, particularmente en la ciudad de Quito. En aquel entonces, no
habian tantos ciudadanos en la capital, pues la migracion dentro del pais
estaba direccionada para la Costa ecuatoriana, originado por el “boom”
cacaotero y bananero principalmente. Pero con el transcurso de los afios,
muchos ecuatorianos han tomado la decision de migrar hacia la capital
ecuatoriana; esto, sumado a la migracion de extranjeros, siendo una gran
cantidad cubanos, se establecen en en la ciudad de Quito. Nuestra
poblacion ecuatoriana, se ha incrementado con mas de cinco veces su

poblacion inicial con la cual se realizé la zonificacion judicial.

e Actualmente, la funcién judicial no se da a basto con los procesos
presentados ante ella, pues la ecuacion logica dice que a mayor cantidad
de poblacién, mayor cantidad de Organos de administracién de Justicia,
pero esta verdad, lastimosamente, no se ha visto reflejada en el sistema
judicial ecuatoriano. Si contasemos con una norma de aplicacién de la
Ley de Arbitraje y Mediacion, tenemos la certeza de que la sobrecarga
judicial, aun con la misma cantidad de administraciones de justicia, bajara
por lo menos un cuarenta por ciento, ya que las personas acudiran
confiadamente a la via extrajudicial y podran ventilar sus problemas
judiciales con la confianza absoluta de que es un modo de viabilizar la

justicia con 6ptimos resultados.

e La naturaleza del ser humano esta dictada por la conducta de ganar a su
opuesto, inclusive sin importar las relaciones filiales, laborales, amistosas
o sentimentales que existan entre si, mediante el uso de la mediacion,
que se basa en la cultura de paz, dialogo y negociacion, se va a
propender un ganar — ganar, donde no existan perdedores, pues en el

supuesto caso que la persona aun tenga que pagar lo adeudado a su
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demandante, pudieron haber encontrado un medio accesible para que el
deudor pueda cancelar sus deudas, eso ya es una ganancia, y mejor aun

que las partes puedan seguir manteniendo un trato cordial entre si.

Tomando como ejemplo la accion de la Defensoria del Pueblo y la
aplicacién de la mediacion en la resolucion de las quejas presentadas
ante este Organismo, teniendo como instrumentos a la Ley Organica de la
Defensoria del Pueblo y la Ley Organica de Defensa del Consumidor,
nuestra recomendacion es emular este trabajo e incorporarlo en varias
leyes para la mejor y mas eficiente resolucién de controversias, pues
estadisticamente, la Defensoria resuelve alrededor de trescientas a
cuatroscientas quejas mensuales entre las que sobresalen las de los
servicios basicos agua, luz, teléfono, telefonias moviles, almacenes de
electrodomésticos y productos de consumo masivo, demostrando asi que
mediante el uso de la mediacion se puede defender y garantizar el
cumplimiento de los derechos que tenemos los ciudadanos con gran éxito
y en un tiempo mucho menor al generalmente utilizado, y en el caso que
estamos mencionando a los conciudadanos consumidores. Es asi como
el Ecuador va a recorrer las doradas y anheladas vias del desarrollo,

donde la justicia sea oportuna, veraz y sin condicionamientos.
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