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RESUMEN

La mediacién como método alternativo de solucién de conflictos, se encuentra plenamente
reconocida en la legislacién ecuatoriana; esto es, en nuestra Constitucion, en la ley de arbitraje y
mediacidn, cédigo organico general de Procesos y de mas normas que la refieren. El presente
trabajo tiene como objetivo revisar criticamente la aplicabilidad de la implementacién de la
mediacidn, como una etapa pre procesal, requisito para la admision de la demanda y etapa
procesal obligatoria, en aquellos casos que traten de conflictos en materia transigible en las
unidades judiciales del pafs. La mediacién obligatoria contribuiria a la consecucion oportuna de
acuerdos mas amistosos, rapidos y satisfactorios para las partes que se encuentran inmersas en
un conflicto, asi como al descongestionamiento del sistema judicial, ya que las distintas unidades
judiciales, resolverian Unicamente las controversias que no pudieron ser solucionadas a través de
la mediacién. La metodologia aplicada tiene un enfoque mixto, y los métodos de investigacion
fueron la revision bibliografica, el andlisis de documentos y el inductivo-deductivo, todos los que
llevan a comprobar los beneficios que resultan de implementar a la mediacién obligatoria, como
requisito o fase procesal, en los juicios que traten de conflictos en materia transigible.

Palabras clave: Pre procesal; requisito; mediacion; obligatorio, transigible; solucion.
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Mediation as a mandatory requirement for the initiation of legal

proceedings, in matters subject to compromise

ABSTRACT

Mediation as an alternative method of conflict resolution is fully recognized in Ecuadorian
legislation; that is, in our Constitution, in the law of arbitration and mediation, in the general
organic code of processes and in other norms that refer to it. The purpose of this paper is to
critically review the applicability of the implementation of mediation as a pre-procedural stage, a
requirement for the admission of the claim and a mandatory procedural stage, in those cases that
deal with disputes in matters that can be settled in the judicial units of the country. Mandatory
mediation would contribute to the timely achievement of more amicable, rapid and satisfactory
agreements for the parties involved in a conflict, as well as to the decongestion of the judicial
system, since the different judicial units would only resolve the controversies that could not be
solved through mediation. The methodology applied has a mixed approach, and the research
methods were the literature review, document analysis and inductive-deductive, all of which lead
to verify the benefits resulting from implementing mandatory mediation, as a requirement or
procedural phase, in trials that deal with conflicts in negotiable matters.

Key words: pre-procedural; requirement; mediation;, mandatory, compromise; solution.
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INTRODUCCION

La aparicién de los conflictos interpersonales, resulta cotidiano en el transcurso vy
desarrollo de la vida de las personas y de las diferentes actividades o relaciones que las
vinculan.

Desde el aspecto filoséfico, la idea de una convivencia armonica en la sociedad y la
solucién de los problemas que se originan entre sus miembros, han sido considerados
por importantes filésofos como Confucio; aln mas podemos adentrarnos en trabajos de
otros importantes personajes de la filosofia como Sécrates y Platén, que han aportado
con conceptos y obras como el pensamiento critico, originado en el didlogo socratico,
gue es uno de los primeros ejemplos de un ejercicio de razonamiento, que utiliza el
intercambio de ideas de quienes participan, para encontrar la verdad. Si lo trasladamos
al tema en estudio, este mismo pensamiento critico, debidamente aplicado, sirve como
ejemplo para quien cumple el rol de mediador, para obtener las mejores propuestas de
solucién, por parte de quienes se encuentran inmersos en un conflicto.

Se ha realizado también una revision de los origenes historicos de la mediacion, que se
ha venido desarrollando desde conceptos mas antiguos como la conciliacién y el arbitraje,
gue contaron a su vez con la intervencién de distintos personajes de autoridad en los
diferentes momentos histéricos de relevancia y, en escenarios como por ejemplo en
Grecia, Roma vy Francia. También se ha revisado el desarrollo de la medicién en la edad
contemporanea de la historia, hasta llegar al reconocimiento de la figura de la mediacion
en nuestro pais, como un método alternativo para la solucién o resolucion de conflictos.
Al referirnos al conflicto, Vado (2006) afirma que desde la perspectiva de los juristas, el
conflicto ha merecido un profundo analisis, a fin de determinar la exigibilidad de la
participacion del derecho para llegar a la resolucion del mismo; de ahi que se le ha dado
otros nombres como juicio, controversia o litigio (p. 369). Podemos traer acotacién
entonces la afirmacion de Alcala Zamora (1970, como se citd en Vado, 2006) quien
manifiesta que, “el conflicto debe ser juridicamente trascendente, esto es, susceptible de
solucion mediante la aplicaciéon del derecho” (p. 370).

En gran parte de los casos, la solucion de estos conflictos es confiada al Estado, ya que
las personas reconocen al acceso a la justicia como un derecho y el medio por el cual
pueden encontrar una solucion a sus controversias. Sin embargo, conforme lo sefialan

Silva & Chavez (2020), el acceso a la justicia responde a la realidad de cada Estado, en
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razén de las aptitudes y circunstancias que existan en cada pais, para brindar soluciones
oportunas a los conflictos de su poblacion; indican ademas que, influyen también otros
aspectos relacionados a cada individuo, como por ejemplo el entorno socioecondmico
(p. 3).

Ahora bien, como asi lo explican varios autores, la mediacién puede ser considerada
como “aquella técnica en que dos partes o mas involucradas en un conflicto, después de
ensayar diferentes posibilidades, concluyen que no pueden resolverlo solas y deciden
pedir a una tercera que les ayude en su proceso” (Guio et al., 2016, p.1737); es decir en
muchas ocasiones, previo a acudir a un mediador, las partes se han visto desgastadas
tanto en tiempo como en recursos, e incluso han sacrificado su tranquilidad en procesos
judiciales, para llegar recién ahi a descubrir que la mediacién era la via mas corta y
adecuada, para resolver sus diferencias.

En la actualidad, la mediacion tiene plena vigencia como uno de los métodos alternativos
de resolucion de conflictos aplicables en Ecuador, conforme el articulo 190 de la
Constitucién ecuatoriana que sefiala que “Se reconoce el arbitraje, la mediacidon y otros
procedimientos alternativos para la soluciéon de conflictos. Estos procedimientos se
aplicardn con sujecién a la ley, en materias en las que por su naturaleza se pueda
transigir” (Asamblea Nacional del Ecuador, 2008); sin embargo, en la actualidad la
mediacién es de caracter exclusivamente voluntario, aspecto que impide una mejor y
mayor aplicacién, en los casos o causas que saturan de trabajo a las unidades judiciales e
impiden que se asigne mayor atencion, a casos en los que la discordia de las partes no
puede subsanarse.

METODOLOGIA

En el presente trabajo de investigacion se estudié a la mediacion desde las perspectivas
filosofica, histérica y holistica, para lo cual se utilizaron métodos como la revisidn
bibliografica, analisis documental e inductivo - deductivo, propios de la investigaciéon
desde el enfoque mixto, pues se aplicaron los métodos de tipo cuantitativo y cualitativo,
con el fin de obtener una imagen mas completa del tema en estudio.

Se desarrolld un anadlisis de material bibliografico, publicado por autores que tratan sobre
la mediacién, de sus ventajas frente a la necesidad de las personas, de solucionar sus
conflictos de manera eficiente y oportuna; se revisaron estadisticas publicadas por la

Funcion Judicial en relacion a las causas resueltas en los centros de mediacion de la
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institucién; se analizd la favorabilidad y procedibilidad de la mediacion obligatoria como
método alternativo de solucion de conflictos, para que sea utilizada como herramienta
que permita el descongestionamiento de causas en el sistema judicial nacional. Teniendo
como conclusién de la investigacion realizada, que la mediacidn obligatoria debidamente
incorporada a la norma adjetiva vigente, apoyada principalmente en los principios de
voluntariedad, celeridad y  dispositivo, contribuiria efectivamente  al
descongestionamiento de causas en las diferentes unidades judiciales del pais y, a que
los usuarios del sistema de justicia y todo aquel que se encuentre frente a un conflicto en
materia transigible, pueda ver un camino mas amistoso y eficiente para resolver sus
controversias y recuperar su tranquilidad.

DESARROLLO

1. Nociones filosdficas de la mediacion

La filosofia es la madre de las ciencias y, sus aportes, no pueden quedar ausentes del
presente trabajo, pues se requiere de una amplia vision del tema para comprender todos
sus alcances.

Las ideas propuestas por los fildsofos mas importantes de la historia, no solo constituyen
corrientes de pensamiento, sino que podemos considerarlas como bases mismas de las
normas éticas de las sociedades y del derecho, que permiten una mejor convivencia entre
quienes las integran; asi podemos referirnos a Confucio?® (citado por Fuentes et al., 2019),
gue planted que “la resolucion 6ptima de una desavenencia se logra a través de la
persuasion moral y el acuerdo, y no bajo coaccién” (p. 289), aspecto directamente
relacionado en la actualidad con el principio de voluntariedad de la mediacién. Ademas,
podemos encontrar aportes de otros filésofos, que hicieron importantes contribuciones
en el ambito del pensamiento, como se desarrollara, en lineas siguientes.

Resulta irrefutable entonces lo que expone Barrientos (2010), cuando dice que existe una
“enorme diferencia que media entre construir sobre grandes pensamientos y hacerlo
sobre la nada o encima de débiles opiniones o percepciones no argumentadas” (p. 168);
continua la idea afirmando que también es importante el estudio de la historia de la
filosofia, no para dogmatizar, sino para darle mas valor a la reflexion que se puede

generary, concluye diciendo que por ejemplo, la obra Critica de la razon pura de Kant no

1 Filésofo y personaje ampliamente influyente de la nacién China, que vivio entre los afios 551y 479 A.C.
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existiria si este no hubiese estudiado la obra Metafisica de Aristoteles, asi como, si este
Ultimo no hubiera tenido acceso a las ensefianzas de Platon (Barrientos, 2010).

Un ejemplo adecuado de la filosofia aplicada, que plantea el autor antes citado y, que a
su vez conlleva la existencia del conocido pensamiento critico, es el Didlogo Socrdtico.

El didlogo socratico se lo atribuye como bien se indica a Socrates (470 AC.), maestro de
Platdn, quien abria iniciado con investigaciones retdricas con sus alumnos, y lo utilizd
como un método para investigar la verdad de las posiciones o ideas que afirmaban los
alumnos vy, consistia en confrontarles con las diferencias que podian existir entre sus
afirmaciones y los hechos, para de esta manera llegaran a dudar de sus creencias,
intenciones y motivos.

Ya en los afios veinte, siguiendo la corriente racionalista de Kant y el filésofo Jakob
Friedrich Fries (1773-1843), el aleman Leonard Nelson adopté al contexto educativo al
meétodo socratico, que luego se fue desarrollando en varios paises del mundo, surgiendo
diferentes enfoques y adaptaciones (Rossem, 2011, p. 2).

Tomemos entonces como ejemplo al Didlogo Socratico, como uno de los primeros
destellos filoséficos registrados, que bien podemos relacionarlo con lo que actualmente
conocemos como la conciliacion y que, al intervenir un tercero imparcial o moderador,
pues lo identificariamos mas aun con la mediacion; en donde se tratan aspecto
relacionados no solo a las posiciones de las partes, sino permite que las contrapartes
entiendan los intereses y las necesidades, que cada uno mantenia como informacion
reservada solo para si mismo.

2. Conceptualizacidon de la mediacidn como mecanismo alternativo de solucién de
conflictos (MASC)

Los métodos alternativos de solucion de conflictos, conocidos ya de manera generalizada
como los MASC, poseen cada uno determinadas caracteristicas que diferencia uno de
otro.

Una definicién clara de mediacién la propone Trevifio (2019), cuando sefiala que “la
mediacién es un medio de solucién de conflictos por el cual las partes llegan a un acuerdo
consensual con la ayuda de un tercero, llamado mediador”.

Asi también Espinosa et al. (2011) ha definido a la mediacion, identificando varias de sus

cualidades, de la siguiente manera:
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Mecanismo legal o un método alternativo en la solucién de conflictos, y como
tal dindmico, estratégico, agil y productivo, esto, cuando de por medio se
concibe: libre, voluntaria y manifiesta la voluntad intrinseca de la personay
su interés de obtener de ella resultados relevantes a sus presupuestos sin
afectar el interés de la otra parte. (pag. 34)
Entonces podemos conceptualizar a la mediacion, como un mecanismo no judicial
mediante el cual, las partes que participan en un conflicto, a través de la colaboracion
solicitada a un tercero imparcial, generan formulas de solucién, que permiten dar un fin
pacifico al desacuerdo materia de su controversia.
Para Guio et al. (2016) la mediacién demuestra principalmente tres caracteristicas en su
proceso y, estas son: 1) la voluntariedad, que significa que las partes que participan en la
mediacion, acuden a esta de manera libre y voluntaria, asi mismo pueden participar y
permanecer en el proceso, reunion o sesion tanto asi lo decidan, asi como puede retirarse
en cualguier momento; 2) libre composicién, que consiste en que las partes son quienes
proponen las soluciones o formulas de solucién, con la ayuda de un tercero; 3)
confidencialidad, que implica que todo aquello que haya sido expuesto o conocido tanto
por el personal del centro de mediacion, asi como por las partes, tienen el caracter de
confidencial, salvo aceptacién expresa de las partes para cambiar en parte este aspecto,
por ejemplo, permitiendo la presencia de observadores o terceros conocedores de temas
técnicos, que permitan la consecucion del acuerdo. (p.1738)
Respecto al objetivo de la mediacién que es la consecucién de un acuerdo entre las
partes, Espinoza et al. (2011), afirma que el acuerdo es un acto voluntario mediante el
cual, de manera extrajudicial, se pone fin a un conflicto y, conforme se determina en este
acto, las partes contraen obligaciones, que constan en un acta debidamente firmada y
que, ademas tiene efecto o fuerza de sentencia ejecutoria y cosa juzgada. (pag. 4)
3. Mecanismos alternativos de solucién de conflictos (MASC). Su origen histérico
Respecto a la concepcién de lo que hoy conocemos como mediacidon, Cabrera et al.
(2017) sefialan que “En el caso de la idea de mediacidn, la historia del concepto y la del
ejercicio conciliador discurren por itinerarios no siempre paralelos” (p.62)
Si bien la mediacién no fue conocida desde un principio con este nombre, ya existié y, de
cierta manera le es natural al ser humano; asi como lo son varios de los derechos

fundamentales de éste.
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Asi lo afirman Fuentes et al., (2019) cuando manifiestan que conforme las civilizaciones
evolucionaban, dejaron a un lado la solucién de sus conflictos por medio de la fuerzay,
empezaron a intervenir en la solucién de controversias, personajes como el jefe de la
tribu, el sacerdote, el anciano de la comunidad, para cumplir el rol de lo que hoy
conocemos como mediador; refiriendo asi los autores que, la historia de los métodos de
solucién de conflictos como el arbitraje o mediacidon, puede remontarse, al comienzo
mismo de las civilizaciones. (p. 288)

No cabe duda de que el colectivo de los seres humanos desde que se empezo a organizar
en grupos, tuvo que afrontar una serie de conflictos; al principio entre miembros de su
nucleo familiar, como afirman por ejemplo Villalva & Moscoso (2008), era el pater
familias quien se encargaba de conciliar a los miembros de la familia que se encontraban
en discordia; luego en ese orden de ideas los miembros de un grupo familiar afrontaban
la aparicién de disyuntivas con los miembros de otras familias en su comunidad vy, luego
los conflictos también aparecieron entre grupos mas grandes y organizados, hasta llegar
inclusive en la actualidad, a existir controversias entre Estados o entre empresas
multinacionales y Estados por ejemplo, esto en razén de discrepancias contractuales.
Refiriéndose a épocas determinadas de la historia Fuentes et al.,, (2019) nos trae
acotacion varios ejemplos de manifestaciones de lo que hoy se conoce como mediacion
y arbitraje, como son los Consejos anfictionicos de Grecia? (afio 1520 A.C.) que
solucionaban problemas que existian entre diferentes grupos étnicos; asi también
refieren que en Roma, la justicia tenia como una de sus bases mas sélidas, a la capacidad
de las partes para poder establecer acuerdos y, que en las conocidas Xl Tablas se
reconoce ya al arbitraje, cuando se disponia que sea un tercero el que resuelva las
controversias de las partes en conflicto (Vistin, 2016, como se citd en Fuentes et al.,
2019).

Ya en la edad media, toma fuerza otro método de solucidon de conflicto directamente
relacionado con la mediacion, como lo es el arbitraje; asi tenemos por ejemplo que, los
comerciantes acudian a las asociaciones gremiales para solucionar conflictos; a su vez la

burguesia eran quienes arbitraban en los conflictos comerciales originados entre los

2 Los mismos autores explican que en Grecia, los Consejos anfictidnicos, se encontraban conformados por doce
ancianos representantes de las diferentes tribus.
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gremios y las corporaciones; y los burgueses acudian al Rey para que haga las veces de
arbitro en sus controversias (Villalva & Moscoso, 2008).

Asi también sefialan Villalva & Moscoso (2008) que en Francia, hacia la época de la
Revolucién Francesa (1789-1799), el arbitraje coincidia con los ideales de la revolucién y
sus principios de tipo liberal y republicanos.

3.1. El reconocimiento formal de la mediacién a nivel internacional

Ahora bien, luego de que diferentes formas de solucionar conflictos formaron parte de la
cultura de los pueblos y civilizaciones; la mediacion fue aceptada de manera formal y pasa
a ser parte del derecho positivo, a partir de su reconocimiento por parte de la comunidad
internacional.

Uno de los primeros ejemplos de esta evolucidon y posterior reconocimiento de la
mediacion, se did en Estados Unidos de Norte América, en donde la mediacion tuvo lugar
en determinados momentos histéricos como por ejemplo, cuando en 1636 en la
comunidad de Dedham que se ubicaba cerca de Boston, organizaron ya un tipo informal
de mediacion; luego en el afio 1800, varios grupos étnicos de inmigrantes asentados en
la costa oeste, en el centro oeste y en New York, crearon y pusieron en practica sus
propios sistemas para resolver conflictos; Sin embargo la mediacién como la conocemos
fue reglamentada en el Estado referido, en el aflo de 1980, en la presidencia de Jimmy
Carter, para después ir siendo adoptada en los paises de Latino América (Fuentes et al.,
2019).

Asi también, Vistin (2016) citado por Fuentes et al. (2019) refiere que en China en el afio
de 1954, se crearon los Comités de Mediacidn, que estaban integrados por miembros
designados por el Consejo de Asuntos Administrativos.

Conforme sefiala Narvdez (2021), se puede identificar también a la mediacion reconocida
formalmente, a partir de los siguientes instrumentos internacionales: Tratado
Interamericano de buenos oficios y mediacion (ratificado por Ecuador el 21 de julio de
1937), Carta Constitutiva de las Naciones Unidas (ratificado el 18 de diciembre de 1945),
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (ratificado el 6 de febrero de 1946),
Convenio constitutivo de la Carta de la Organizacion de Estados Americanos (ratificado el
18 de enero de 1951), Convencidn Unica sobre Estupefacientes (ratificado el 27 de agosto

de 1964).
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3.2. La aparicién de la Mediacion en la legislacion ecuatoriana
Entonces, una vez que, la mediacién fue reconocida por la comunidad internacional,
como un método aplicable y alternativo para resolver los conflictos, le correspondio a los
paises miembros o firmantes de los convenios internacionales, el trasladar la norma
aceptada por todos los Estados y plasmarla de manera positiva en su legislacion nacional;
es decir fue aprobada de manera legal y esta pasé a constar de forma escrita en las leyes
vigentes, que ahora deben ser aplicadas en lo venidero, por parte de quienes desarrollan
su vida en el territorio ecuatoriano.
Respecto de la aparicion de la mediacion en el Ecuador, Granda (2018) citado por
Bazantes et al. (2018) afirma que fue promovida por la unidad técnica anexa a la
Presidencia, conocida como “Pro Justicia”, que en el afio 1995 se le encargd el canalizar
los recursos internacionales para la reforma de la Administracion de la justicia en la
Republica del Ecuador.
Otro hecho a citar es la expediciéon de la Ley de Arbitraje y Mediacion de 1997 que fue
posteriormente modificada mediante la respectiva Ley Reformatoria en el afio 2005
(Bazantes et al., 2018) y, finalmente remplazada por la nueva Ley de Arbitraje y Mediacion
publicada en el Registro Oficial No. 417 de 14 de diciembre de 2006.
A nivel Constitucional, la mediacion fue ya reconocida en Ecuador en la Constitucién de
1998 y se encuentra reconocida en la actual Constitucion del afio 2008.
4. La mediaciéon como herramienta para la descongestién de casos en el sistema judicial
ecuatoriano
En muchas ocasiones se ha llegado a considerar que los métodos alternativos de solucién
de conflictos o controversias, se alejan a la naturaleza del derecho al acceso a la justicia,
gue es un derecho que le asiste a las personas en general de forma gratuita y que debe
ser ejercido a través de las acciones o demandas, mismas que son resueltas por las y los
servidores publicos que fungen como jueces.
Al respecto la Procuraduria General del Estado del Ecuador, ha sefialado que:
La aplicacion de los medios alternos para resolver disputas no debe
entenderse como una privatizacion de la justicia; por el contrario, constituye
un apoyo en la descongestion de la carga procesal que tienen las diversas

judicaturas y a su vez, permite que el ciudadano pueda transitar por caminos
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menos tortuosos, mas agiles y menos conflictivos (Procuraduria General del

Estado del Ecuador et al., 2011, p. 13).
En relacion a las ventajas de la aplicacion de la mediacion en comparacién a los
procedimientos judiciales, también Bazantes et al. (2018) identifican en primer lugar a la
satisfaccion que se genera en las partes que han participado en un proceso de mediacion,
ya que han podido exponer con comodidad sus intereses y necesidades, para establecer
formulas de resolucion a su conflicto, que les han permitido resolverlo de una manera
rdpida y sencilla; de esta manera la resolucién pacifica de los conflictos contribuye a
sustituir el paradigma tradicional que constituye el “yo gano, tu pierdes” y se ve
remplazado por el “yo gano, tu ganas, ganamos todos” o, “el ganar, ganar”(p. 68).
Es evidente para quienes han requerido y requieren solucionar una controversia a través
de la administraciéon de justicia que, conforme avanzamos en el tiempo, la capacidad
operativa y de talento humano se han vuelto insuficientes, para atender oportunamente
las acciones judiciales que se ponen a su conocimiento.
En relacion al sistema de la administracion de justicia, el articulo 18 del Cddigo Orgdnico
de la Funcion Judicial, establece que la normativa procesal debe contemplar varios
principios entre los cuales estan los de simplificacidn, uniformidad, dispositivo, economia
procesal y celeridad (Comisidn Legislativa y de Fiscalizacion, 2009).
Pese a que, en algunas ocasiones, la congestién de casos puede depender de la aplicaciéon
de criterios propios de los operadores de justicia, como cuando por ejemplo, un juez no
acepta un acuerdo conciliatorio coherente en materia de pensiones alimenticias,
inobservando el principio dispositivo, que segun indica Echandia (2004) consiste en que
la iniciativa en general en un proceso, le corresponde a las partes, sin que le sea permitido
al juez tomar iniciativas encaminadas para iniciar el proceso u otras que estén dirigidas a
establecer cudl de las partes tiene la razén (p. 60); también es cierto que, conforme
sefiala Santana et al. (2011), el abultado nimero de causas que se sustancian en las
Unidades Judiciales de la nifiez y adolescencia, en muchas ocasiones, perjudica a los
alimentados, que deben esperar por afios para que el Juez se pronuncie y los menores
puedan empezar a recibir sus pensiones y, en consecuencia se puedan atender
oportunamente sus necesidades basicas.
Podemos sefialar también, que muchos de los casos que llegan a conocimiento de los

profesionales del derecho para el inicio de contiendas judiciales, ya sea por ejemplo en
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materia civil, en casos relacionados a: cobro de valores adeudados, desacuerdos en
linderos, incumplimientos de contratos, particiones en liquidacion de sociedades o
sucesiones; en materia laboral, la reclamacion de remuneraciones adeudadas, pago de
indemnizaciones por despidos intempestivos; en materia de familia, la fijacién de
pensiones alimenticias, régimen de visitas, tenencia; en materia societaria, rendicion de
cuentas, desacuerdos entre accionistas; en materia de transito, acuerdo de pago por
dafios materiales causados en accidentes; en materia de inquilinato, para solucionar el
pago de valores adeudados por el inquilino, terminacién de contratos, devolucion de
valores entregados por concepto de garantia; en materia de derechos del consumidor,
reparacion y resarcimiento de sus derechos; muchos de esta gran cantidad de casos
pueden ser tratados en mediacidon y, de esta manera solucionar las problematicas de las
personas que los consultan; sin que signifique tampoco el desplazar por completo de
estos procesos a los abogados, pues profesionales bien formados en materia de
mediacion y temas legales determinados, pueden contribuir a la concesion de acuerdos
satisfactorios y ejecutables.

Los ciudadanos que optan por la mediacion para resolver sus conflictos, lo hacen porque
esta via es mucho mas rapida en comparacion de la via judicial, pues puede llegarse a una
solucion adecuada incluso en una sola sesién, ademas como sefiala Narvaez (2021), a
diferencia de los procesos judiciales, “incluso las partes pueden decidir junto con el
mediador independiente o en el centro de mediacion que dias y horas se les hace mas
factible o si la llevan via telematica o presencialmente” (p. 929).

Sin embargo, al depender la mediacion de la voluntad de las partes, no siempre los jueces
aplican la derivacion de los procesos judiciales hacia los centros de mediacion,
principalmente al centro de mediacion de la Funcion Judicial, pese a que se encuentran
facultados en el Codigo Organico de la Funcién Judicial numeral 11 del articulo 130y en
el Codigo Organico General de Procesos en el numeral 6 de su articulo 294 respecto al
procedimiento ordinario (Asamblea Nacional del Ecuador, 2015), por lo que esta
herramienta no puede contribuir en mayor medida, a la aplicacion del principio de
celeridad, pues la carga laboral de los jueces crece cada dia y, en la proporcion en la que
se presentan nuevas demandas en las diferentes Unidades Judiciales.

El Consejo de la Judicatura del Ecuador, emitioé el Informe Estadistico Jurisdiccional Anual

de enero — diciembre 2022, que contiene en resumen datos globales de productividad,
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estado de causas y tasas judiciales, en el cual explica que para interpretar los datos
relacionados a las tasas constantes en los graficos, respecto a la tasa de resolucion, si esta
es menor a uno, se estarian resolviendo menos procesos de los que han ingresado en el
periodo en revision, es decir se estaria incrementando la carga de trabajo atrasado por
parte de las Unidades Judiciales (Direccién Nacional de Estudios Jurimétricos vy
Estadistica, 2022).

Grafico 1. Tabla resumen — comparativo anual 2021-2022 — Tasa de Resolucidn

748985 716.776

705.901 688.122

ENERO-DIC 2021 ENERO-DIC 2022
W Ingresadas M Resueltas

Fuente: Direccion Nacional de Estudios Jurimétricos y Estadistica (2022)

Del grafico que antecede se despende que, a diferencia del afio 2021, en el siguiente afio
2022, la tasa de resolucién ha mejorado, pues ha pasado de 0,94 a 0,96, sin embargo, se
observa que el nimero de causas ingresadas en el afio 2022 es menor en relacion al afio
anterior, en 32.209 causas; empero, continuaria generandose incremento en la carga de
trabajo atrasado.

Grafico 2. Tabla resumen — comparativo anual 2021-2022 — Tasas Judiciales: Resolucion,

pendencia y congestion

1.1 Tasas Judiciales: Resolucion, Pendencia y Congestion

0.71 0.68 0.70

2012 2013 2014 2015 2014 2007 2018 2019 2020 2021 2022

—a—Tasa de Resolucién  =#=Taosa de Pendencia  =e=Tasa de Congestion

Fuente: Direccion Nacional de Estudios Jurimétricos y Estadistica (2022)
Del grafico y de la descripcion que consta en el referido informe, un punto a destacar
para utilizarlo en el presente trabajo, se refiere a la tasa de pendencia, que trata de las
causas pendientes al final del periodo y el nUmero de causas resueltas en este tiempo vy,

a la tasa de congestion que corresponde al nimero de causas ingresadas en el afio, mas
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las en tramite al inicio del periodo, frente a las resueltas; de lo que en relacién a esta dos
ultimas tasas la institucion refiere que, la tasa de pendencia de 0,95, representa que ha
tomado cerca de un afio resolver las causas pendientes; y que, en relacion a la tasa de
congestion que fue de 1,95 evidencid una carga procesal mayor, en relacién a este
indicador en comparacién con el del anterior afio que fue de 1,89.

De los datos estadisticos constantes en el informe referido, se desprende que la tesis de
que existe congestién de causas en las unidades judiciales del pais, es una realidad, ya
gue la tasa de pendencia, es decir aquella relacionada a las causas pendientes,
demuestran que toma cerca de un afio el tener una sentencia o resolucién judicial y; que
la tasa de congestidn o carga procesal se ve incrementada en el tiempo; por lo que es
prudente considerar opciones para mejorar la atencién de las causas, en el sistema
judicial.

Actualmente como vya lo hemos referido, la mediacidon conlleva una actuacion
extrajudicial que procura solucionar conflictos o controversias, sin ponerlas en
conocimiento de la administracion de justicia o que ya forman parte de un libelo judicial.
Sin embargo, de lo dicho, esta importante herramienta, aln no ha sido completamente
aprovechada por el Estado, para a su vez garantizar a los usuarios de la funcion Judicial,
una oportuna atencién y el servicio de calidad, que les es reconocido como derecho a las
personas usuarias de los servicios publicos.

Varias instituciones publicas han venido incorporando en su catdlogo de servicios, el
servicio de mediacidn; asi tenemos por ejemplo los centros de mediacion de la Funcion
Judicial, de la Procuraduria General del Estado, entre los que se sumaria el Centro de
mediacidn de la Defensoria del Pueblo, que ha emitido el respectivo reglamento a través
de la Resolucion No. 067-DPE-CGAJ-2022 del 15 de diciembre de 2022, mediante el cual
ha dado inicio al tramite para la constitucién de su Centro de mediacién.

En relacién a este Ultimo Centro de mediaciéon referido, seguramente contribuird a
solucionar conflictos en asuntos de competencia de la Defensoria del Pueblo, conforme
la motivacion de la referida resolucion (Defensoria del Pueblo de Ecuador, 2022),
principalmente en materia de derechos del consumidor, que son de los tramites mas
habituales que se tratan en la referida institucién publica.

Podemos observar que la Defensoria del Pueblo, ha identificado el importante aporte que

puede generar en la colectividad, el funcionamiento de su Centro de Mediacién, a pesar
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de que seguramente se vera limitado, en razén de las competencias que la limitan.
Entonces, que mejor para el descongestionamiento de causas judiciales que, una mayor
participacion de los Centros de Mediacién publicos o privados, que conozcan de manera
mas amplia y diversa, una gran cantidad de problemas de particulares, que obviamente
comprendan conflictos en materia transigible en general y que se puedan derivar a
mediacién, un mayor numero de causas que se encuentren ya en manos de la
administracion de la justicia, inclusive.

Asi también, el Consejo de la Judicatura del Ecuador, emitié el Informe Jurisdiccional
Anual diciembre 2019, que contiene informacion relacionada productividad de la
mediacion en el sistema judicial (Direccién Nacional de Estudios Jurimétricos vy
Estadistica, 2019), proporcionando la siguiente informacién:

Grafico 3. Tabla resumen — Causas gestionadas en mediacidn — Audiencias de mediacion

segun su resultado

8%
20,245 34.309:
37% 63% 92%

B instaladas

m Mo instaladas
Imposibilidad de Acuerdo

B Acta de Acuerdo

Fuente: Direccion Nacional de Estudios Jurimétricos y Estadistica (2019)

Del grafico y de la descripcion que consta en el referido informe, se desprende que, en el
indicado periodo, el 92% de las audiencias instaladas en medicacién, terminaron en acta
de acuerdo, lo que quiere decir que su efectividad es muy alta. Demostrandose una vez
mas que la mediacién permite obtener en gran medida, soluciones rapidas a las
controversias que se le presentan o derivan.

Asi es que, una vez reconocida la utilidad de la mediacion por parte del Consejo de la
Judicatura, por los usuarios de la administracion de justicia, asi como por todos quienes

requieren de una solucion rdpida, oportuna y eficiente para los conflictos que se les

Ciencia Latina Revista Cientifica Multidisciplinar, Ciudad de México, México.
ISN 2707-2207/ISSN 2707-2215 (en linea), enero-febrero, 2023, Volumen 7, Nimero 1 p 4146




Probabilidad de defuncién a las 24 horas de ingreso a urgencias
en pacientes con choque séptico

suscitan en la cotidianidad; es importante abordar dos aspectos esenciales de la
mediacidn, como son la voluntariedad vy la transigibilidad.

Para Guio et al. (2016), el principio de voluntariedad constituye ademds una caracteristica
de la mediacién, que consiste en que “las partes asisten al proceso libre vy
voluntariamente y en este sentido pueden participar, permanecer y retirarse cuando lo
decidan” (p. 1738); de lo que se colige que ninguna de las partes estd obligada a
permanecer en la sesion o dialogo, sin su pleno consentimiento.

Entonces podemos indicar que la voluntariedad, puede comprenderse ademads en el
consentimiento de las partes para que, ayudados del mediador, encuentren formulas de
solucién adecuadas a sus intereses y pueda suscribirse las respectivas actas. Asi también
podemos identificar a la voluntariedad, en la capacidad de la parte requerida de
presentarse o no a la sesion o audiencia a la que es invitada, ya sea para evitar una
contienda judicial o, ya sea que se encuentre en curso un juicio en el que participe.

De lo antes sefialado, se destaca la manifestacién de la voluntad en tres momentos
especialmente: 1) en la voluntad de acudir a la sesidn, reunion o audiencia de mediacion,
2) el permanecer en la diligencia y, 3) en la voluntad de establecer acuerdos para
solucionar el conflicto.

Pudiendo considerarse factible entonces, la implementacién de la mediacion obligatoria
como fase pre procesal, requisito y fase procesal, para los procesos judiciales que traten
de materia transigible.

Un ejemplo vigente de la aplicacién de la mediacion obligatoria, es el caso de Argentina,
en donde a través de la Ley de mediacidn y conciliacion, se establece como obligatoria a
la mediacion previa a cualquier proceso judicial, promoviendo de esta manera la
comunicacion directa entre las partes, para que puedan resolver sus controversias;
establece como requisito para presentar una demanda, que se acompafie la respectiva
acta que cuente con la firma de un mediador; asi también especifica los casos en los
cuales no se aplica la mediacion prejudicial obligatoria (Congreso Nacional de Aegentina,
2010).

Un punto interesante que se trata ademads en la mencionada ley, es la participacién de
profesionales que cuenten con conocimientos especializados en la materia que se trate
la mediacion, asi como reconoce también la posibilidad de que las partes puedan

comparecer acompafnados de sus abogados, con lo cual no se desmerece la participacion
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de los profesionales del derecho, ni se los excluye de este ambito pre procesal o
extrajudicial.

Otro punto importante a considerar respecto a la mediacién, es que puede realizarse en
asuntos que sean materia transigible.

La normativa ecuatoriana de la materia, es decir, la Ley de Arbitraje y Mediacion vigente,
en la definicion que entrega respecto de la mediacidn, sefiala que el acuerdo al que las
partes pueden llegar, debe tratar de materia transigible (Congreso Nacional del Ecuador,
2006); y, para tratar sobre la materia transigible, es necesario que revisemos la figura
legal de la transaccion.

Al respecto Duran et al. (2020), realizan un recorrido por las diferentes connotaciones de
la transaccion en el Ecuador y refiere que, la transaccion es un modo de extinguir las
obligaciones, un contrato que se puede utilizar para terminar un conflicto de manera
extrajudicial, es un método alternativo de solucidn de conflictos, puede ser también una
excepcion previa dentro de un proceso judicial, un modo de terminar un proceso que se
encuentra en conocimiento de autoridad judicial, un titulo ejecutivo y un titulo de
ejecucién (p. 75).

Segln Aguirre (2014, como se cité en Durdan et al., 2020) “la materia transigible se puede
analizar desde dos perspectivas, esto es, la afirmativa o la negativa”; y explica que la
afirmativa, corresponderia a las disposiciones normativas en las cuales se expresan
especificamente los asuntos juridicos que pueden ser objeto de una transaccion; y sefiala
también que, la perspectiva negativa se da cuando existen exclusiones o prohibiciones
expresas y establecidas en disposiciones legales.

Asi también, Durdn et al., (2020) exponen un catdlogo de asuntos transigibles en
mediacidn, que por su extensién solo mencionaremos los grupos en los cuales los han
dividido, siendo estos: 1) en materia civil, asuntos relacionados con bienes, sucesiones,
contratos y obligaciones, inquilinato; 2) en materia de familia; 3) en materia laboral; 4)
en materia mercantil; 5) en materia societaria; 6) en materia de propiedad intelectual; 7)
en materia de convivencia vecinal y condominal; 8) en materia educativa; 9) en materia
de proteccion de derechos de usuarios y consumidores; 10) en materia ambiental; 11) en
materia de adolescentes infractores; 12) en materia de transito; 13) en materia penal,

con las limitaciones constantes en el Codigo Organico Integral Penal.
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Los mismos autores identifican varios casos en los que la transaccién y por ende la
mediacidn no se podria aplicar, asi sefialan por ejemplo que el estado civil no es materia
transigible conforme lo dispone el articulo 2352 del Cédigo Civil ecuatoriano; también se
refiere al Cédigo de la Nifilez y Adolescencia, el cual reconoce la aplicacién de la
mediacion, siempre que no se vulneren derechos irrenunciables de los menores,
conforme el articulo 294.
Se refieren también al manual operativo que maneja el centro de mediacién de la
Procuraduria General del Estado, en el cual sefiala varios ejemplos de materia no
transigible en el derecho publico.
Asi tenemos que se especifican los siguientes casos:
Como regla general, en el ambito de Derecho Publico, no son transigibles en
un procedimiento de mediacidon el ejercicio de las potestades normativa,
resolutiva, determinadora, recaudadora, sancionadora, ni la potestad publica
constitucionalmente establecida para administrar el sistema electoral,
legislar y juzgar, ejercer el patrocinio publico, investigar delitos, controlar los
bienesy recursos del Estado, o de precautelar su seguridad interna y externa”
(Direccion Nacional del Centro de Mediacién de la Procuraduria General del
Estado, 2007, como se citd en Duran et al., 2020, p.75).
Cabe mencionar que, mediante reforma realizada en noviembre del 2021 al Cddigo
Tributario ecuatoriano, se incorporaron varias disposiciones relacionadas a la
transaccion, de las que podemos citar por ejemplo, el articulo 56.2 que establece aquello
gue puede ser materia de un acuerdo transaccional y, en su articulo 56.8, se considera
de forma expresa a la transaccién extraprocesal y a la mediacién en materia tributaria
(Congreso Nacional del Ecuador, 2005).
Al considerar la gran cantidad de controversias y asuntos legales que son sometidos a
decision judicial; resultaria mas Util analizar la materia transigible desde la perspectiva
negativa, para que se determinen las excepciones y lo transigible se convierta en la
generalidad, para su aplicacion.
Resultaria muy util que, desde la funcidn legislativa se pueda trabajar en una nueva ley
en materia de mediacidon, que a mas de establecer la mediacién obligatoria, determine
ademas de forma expresa, los asuntos juridicos que constituirian las excepciones a la

aplicacién de la mediacion, esto a fin de brindar certeza y seguridad juridica a todos los

Ciencia Latina Revista Cientifica Multidisciplinar, Ciudad de México, México.
ISN 2707-2207/ISSN 2707-2215 (en linea), enero-febrero, 2023, Volumen 7, Nimero 1 p 4149




Basantes Bombdn y otros

ciudadanos que requieran acceder al servicio de mediacién y, a su vez se les dote de una
herramienta normativa mas eficiente a los administradores de justicia, asi como a los
mediadores facultados para ejercer esta noble labor.

En este orden, podemos adaptar la idea de la aplicacion de la mediacion obligatoria,
dentro del procedimiento judicial ecuatoriano, de tal manera que se encuentra justificada
la necesidad, de que la mediacién sea incorporada como fase pre procesal, en
consecuencia como un requisito para la presentacion de demandas que traten de materia
transigible, y en los casos en los que no se haya podido contar con la parte demandada
previamente por desconocimiento de su domicilio y que comparezca ésta en el juicio, se
incorpore a la mediacion obligatoria como parte del proceso, para que el juzgador cuente
con la normativa que le permita exigir, que se trate previamente el conflicto a una
mediacion, antes de que la controversia se someta a su decision y, esto como regla
general.

Conforme se ha observado en el desarrollado del presente trabajo de investigacion, se
puede afirmar que la incorporacion de la mediacidn obligatoria en el Ecuador contribuiria
de manera adecuada al descongestionamiento de causas represadas en las diferentes
unidades judiciales; por lo tanto, y tomando como ejemplo ademas el caso de Argentina,
podemos aseverar que seria un importante aporte al sistema judicial y a la sociedad en
general, que la mediacion obligatoria previa a todo juicio sea establecida por ley, como
etapa pre procesal, sumado a la idea de que se la incorpore como fase o parte del proceso
judicial, por ejemplo estableciéndose que deba cumplirse previo a la convocatoria a la
audiencia preliminar o hasta en la primera fase de la audiencia Unica, considerando que
el demandado puede presentarse a juicio, incluso en un momento procesal posterior al
término para contestar la demanda. Haciendo hincapié asi también en que, para la
incorporacién de la mediacidn obligatoria, se deberd contar con las debidas excepciones
determinadas en norma expresa.

CONCLUSIONES

La mediaciéon como un método alternativo de resolucién de conflictos, se encuentra
plenamente reconocida en la legislacion ecuatoriana, desde la Constitucion de la
Republica del Ecuador, la Ley de Arbitraje y Mediacion y el Codigo Organico General de
Procesos; v, en la actualidad, es facultad de los Jueces el derivar a mediacion una causa,

ya sea a peticidon de parte o de oficio.
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Sin embargo, al no encontrarse la mediacién contemplada con caracter obligatorio, en
los procesos judiciales que traten materia transigible, esta herramienta legal no puede
desarrollar su potencial para aportar suficientemente, a la solucion de conflictos y a la
disminucién de causas o procesos judiciales.
Probablemente, muchos de los casos que se encuentran en proceso en la diferentes
Unidades Judiciales, pueden ser resueltos por mediadores debidamente formados, que
escuchen no solo las posiciones de las partes, sino comprendan y permitan construir
acuerdos que satisfagan los intereses y las necesidades de los directamente involucrados
en la controversia; permitiendo de esta manera que Unicamente las causas que no
puedan ser resueltas en mediacion, sean objeto de atencion y analisis por parte de los
jueces.
Conforme lo hemos ido sosteniendo en el presente trabajo, consideramos que la
implementacién de la mediacidon obligatoria en el Ecuador, es aplicable y adecuada,
puesto que contribuiria en gran medida, a la disminucion de la carga procesal y de la tasa
de congestidén identificada por el Consejo de la Judicatura, que corresponden a los casos
gue requieren ser resueltos por las autoridades judiciales y que en promedio requieren
de casi un afio para que suceda; esto sumado a la necesidad de fomentar una cultura de
paz en la sociedad, nos deja a la vista, una clara necesidad de que la mediacién se
convierta en una herramienta mucho mas eficiente para la descongestién de procesos
judiciales y, una opcién mucho mas beneficiosa para quienes requieren solucionar sus
controversias de una manera rapida y oportuna, a fin de procurarse la paz, tranquilidad
y certeza, de que los conflictos que se presenten con sus contrapartes, pueda ser
adecuadamente solucionados.
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