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Sobre la revista

MSC Métodos de Solucion de Conflictos es
una publicaciéon en linea con periodicidad se-
mestral dedicada a difundir resultados de inves-
tigaciones sobre negociacién, mediacion, con-
ciliacion, arbitraje, justicia restaurativa, justicia
terapéutica, bienestar y, otras areas y discipli-
nas interrelacionadas, afines a los métodos de
solucién de conflictos (MSC), desde la dptica
del valor intangible de la paz, con el objetivo de
contribuir al fortalecimiento de una cultura en la
gestion y transformacion del conflicto y la ciuda-
danizacion de la justicia promoviendo la cali-
dad de vida de las personas y su interrelacion
armonica.

Se pretende aportar a la divulgacién de cono-
cimiento basico y aplicado en un entorno trans-
diciplinaria y multidimensional que nos permite
abordar el estudio y la generaciéon de ciencia
nueva desde diversos ambitos cientificos de los
MSC que contribuyen a fortalecer las perspecti-
vas tedricas existentes, los modelos y desarrollos
practicos y a generar propuestas nuevas a tra-
vés de la aplicacién del conocimiento, la investi-
gacion e innovacién social.

MSC Métodos de Solucion de Conflictos esta
dirigida a investigadores, docentes, comunidad
académico-cientifica internacional y miembros
de la comunidad MSC interesados en el abor-

daje cientifico, instrumental, holistico y normativo
de la ciencia de los métodos de solucién de con-
flictos que convergen en la gestidn y transforma-
cién del conflicto, en las diversas relaciones con-
céntricas y sus incidencias multidimensionales en
el transito de relaciones conflictivas a relaciones
armoniosas.

Aportara una vision clara y evolucionista de la
practica de los MSC, llevando el conocimiento
cientifico disruptivo de los MSC a la practica, en
un proceso natural del pensamiento exponencial
a su aplicacién cotidiana, observando las nece-
sidades humanas para lograr un proceso armo-
nico de interaccién social en razén del bienestar
subjetivo percibido de los individuos.

MSC Métodos de Solucion de Conflictos se cons-
tituird en una herramienta fundamental de la
practica de los MSC y de la investigacion cienti-
fica de los MSC. Tiene como visidn convertirse en
una de las mas importantes revistas cientificas
de acceso abierto en Latinoamérica, ingresar a
los indices cientificos mas importantes y facili-
tar con ello el acceso a una plataforma en linea
para la divulgacion de investigaciones de alto
impacto que contribuyan a la comprension de
la gestion del conflicto a través de los diversos
métodos de solucidn de conflictos en su ejercicio
tedrico practico.



Historial de la revista

La revista MSC Métodos de Solucién de Conflic-
tos surge en el marco de los primeros 10 afios de la
fundacion del Doctorado en Métodos Alternos de
Solucion de Conflictos, programa que a la vuelta de
esta década se ha consolidado como un programa
generador de ciencia nueva en el tema de los Mé-
todos de Solucion de Conflictos, en un programa de
reconocida calidad por el PNPC CONACyT en su ni-
vel consolidado.

La revista surge en razon de la necesidad de difundir
el conocimiento y la ciencia nueva generada en este
programa doctoral, asi como el conocimiento influido
en el marco de una escuela de pensamiento de mis-
mo nombre, en donde confluye toda una comunidad
internacional que a lo largo de 10 afios ha instituido
alianzas estratégicas internacionales en América y
Europa. Es destacable sefialar que la influencia ac-
tual del programa doctoral es significativa proveyen-
do investigaciones cientificas mixtas y una produc-
cion cientifica de referencia en el mundo de los MSC
y su contribucion a la practica cotidiana de los MSC.

En este marco, la revista MSC Métodos de Solucion
de Conflictos sera un referente y un vinculo de las
diversas alianzas estratégicas del programa docto-
ral, surge con la finalidad de materializar la esencia
de la ciencia de los MSC haciendo realidad el tran-
sito de las relaciones conflictivas a relaciones armo-
niosas, en su ambito cientifico y practico, proveyendo
de elementos sustantivos a ambos constructos, en
una légica de flujo circular de la transformacion del
conocimiento practico a cientifico y de cientifico a
practico.

Enfoque y alcance de la revista

MSC Métodos de Solucion de Conflictos es
una revista electronica de difusidn cientifica
con acceso abierto de publicacién semestral
y arbitrada, dirigida a la divulgaciéon de los
diversos métodos de solucion de conflicto que
contribuird al establecimiento de un sistema
social de gestion y transformacion de los con-
flictos, el bienestar social y el bienestar subje-
tivo percibido, en el mas amplio entendimiento
de una vida digna y respeto de los intereses
subyacentes de los individuos en sus diversas
areas de influencia y relaciones concéntricas.

Se fundamenta en la calidad de la produccion
cientifica, con base en la sistematicidad y el
rigor, utiliza en su proceso de revision por pa-
res la metodologia doble ciego (Double Blind
Review), publica articulos originales resultados
de proyectos de investigacion mixta multidi-
mensionales y revisiones bibliograficas bajo
los lineamientos de las normas de publicacio-
nes de la American Psychological Association
(APA) en su edicidon mas reciente.

Lineas tematicas:

* Negociaciéon

+ Mediacién

* Conciliacién

o Arbitraje

o Justicia restaurativa

o Justicia terapéutica

o Valores Intangibles de los MSC
o Bienestar subjetivo percibido

+ Disciplinas interrelacionadas
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Presentacion

La formacion profesional con competencias y habilidades para transformar las problematicas y
necesidades de las sociedades del siglo XXI, es una de las responsabilidades de la Facultad De-
recho y Criminologia, que se aborda mediante la sinergia entre la ciencia y la docencia, por tanto,
es importante impulsar la colaboracién y la cooperacion cientifica entre universidades y centros de
investigacion internacionales y nacionales, para construir un conjunto de conocimiento que otorgue
respuestas innovadoras a los problemas que imponga la agenda social.

La revista MSC Métodos de Solucidn de Conflictos se ha establecido como un nodo de conocimien-
to que apertura un espacio para el debate académico-cientifico y la generacion de conocimiento
tedrico-practico para la construccion de paz y bienestar social.

La instauracion de una cultura en el uso de los MSC requiere la colaboracién estratégica entre
investigadores, docentes y alumnos para la generacion de métricas que establezcan los beneficios
sociales del uso de metodologias pacificas como la mediacién.

Como Director de la institucion, uno de los objetivos de mi administracidn es estar en la vanguardia
de la ciencia juridica, la cual recientemente ha reconocido al operador de la justicia alternativa
como una de las profesiones del futuro. Atender esta peticion social conlleva impulsar los estudios
de paz y conflictos en beneficio de los programas de licenciatura y posgrado, otorgandole el pro-
tagonismo que merece ésta nueva ciencia social.

Histéricamente nuestra alma mater se ha distinguido por ser una institucion innovadora en lo que se
refiere a los métodos de solucion de conflictos, al erigirse como pionera en la formacién general uni-
versitaria de todo su alumnado y en la creacién de programas de posgrado multidisciplinares con alto
reconocimiento en Iberoamérica como programas de calidad.

La innovacion social que genera la revista MSC Métodos de Solucion de Conflictos constituye un
punto de inflexién en la mejora de las relaciones sociales, el bienestar y la paz, con lo que contribu-
ye al cumplimiento del objetivo 16 de la Agenda 2030 del Desarrollo Sostenible, de tal manera que
se ha optado por fortalecer del modelo de ciencia de acceso abierto, propiedad de la academia,
sin fines de lucro, sustentable, no subordinado y sin pago por procesamiento o publicacion (APC)
denominado Acceso Abierto Diamante (REDALYC).

Dr. Mario Alberto Garza Castillo
Director




Editorial

Métodos de Solucion de Conflictos: Un desafio para
la construccion del bienestar social

Dr. Enrique Pozo Cabrera
Rector de la Universidad Catélica de Cuenca
Cuenca, Ecuador, primavera del 2023

Los Métodos de Solucién de Conflictos (MSC) representan actualmente un desafio social,
entendidos como una innovacién social y a lege ferenda una institucion social. Significa,
gue estos métodos en especial la mediacidon se encuentran ya debidamente tutelados por
las leyes y consagrados como un derecho humano en nuestras constituciones, sin embar-
go, el desafio consiste en generar una cultura de su uso por la sociedad en general, no en
su sustentabilidad legal, que le abre las puertas a su instrumentalizacion, y es hoy ya una
realidad.

El desafio de vincular los MSC como una actividad cotidiana de nuestro buen vivir, es el
reto, hacer de la mediacién y los demas MSC una innovacion social, representa un nuevo
hacer, que implica la gestién y transformacion de los conflictos por todos los ciudadanos,
como una formula de convivencia y generacién de bienestar y paz, mas aun cuando nuestra
interaccion radica en la concentricidad, en el que nuestras acciones influyen en los demas,
por lo que ante un conflicto, se rompe la sincronizacion relacional y afecta nuestra felicidad
y por ende desestabiliza la armonia social, a contrario sensu, cuando el conflicto es gestio-
nado de forma ad hoc, generamos estabilidad, generamos bienestar, generamos calidad
de vida, consecuencia prima de los valores intangibles de los MSC.

Esta vision es compartida por la Universidad Catdlica de Cuenca y la Universidad Autd-
noma de Nuevo Ledn, que ha generado una gran alianza pro MSC, convirtiéndose estos
métodos en una mision transversal en nuestras universidades que procura la culturizacion
de su instrumentalizacion, a través de sus planes de estudio, a través de sus acciones de
gestion y vinculacion, a través de sus procesos investigativos que se reflejan en esta Gltima
edicion de la Revista Internacional MSC Métodos de Solucion de Conflictos, que en esta
ocasion ha reunido a expertos de Ecuador y México, producto de las investigaciones del
Doctorado en MASC.



En hora buena a todas y todos los autores por este esfuerzo de generacion de ciencia
nueva, por hacer de los MSC un bastidn de colectividad positiva que nos hara mejores
personas.
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La productividad laboral como valor intangible de la mediacion en
las universidades privadas del Azuay

Labor productivity as an intangible value of mediation in the private
universities of Azuay

Recibido: 31-03-2023 | Aceptado: 20-06-2023

icti illo* *https://orcid.org/0000-0001-8881-2991
Cristian Hernan Pulla Castillo Universidad Catdlica de Cuenca, Ecuador

Resumen

El presente estudio se enfoca en la importancia de la mediacién como valor intangible en la pro-
ductividad laboral en las universidades privadas del Azuay. A través de una investigacion de tipo
descriptivo y correlacional, se recopil6 informacion en donde se aprecia que en el Ecuador la me-
diacion laboral aumentaria la productividad en trabajadores y empleadores de las universidades
privadas del Azuay, permitiendo una mejor calidad de vida y sobre todo beneficioso para las uni-
versidades. Por otro lado, cabe destacar que la mediacién es un valor intangible que tiene una in-
fluencia significativa en la productividad laboral en las universidades privadas del Azuay, ademas,
se encontrd que con la existencia de una mayor presencia de la mediacion en su entorno laboral
se reporta un mayor nivel de satisfaccion laboral y un menor nivel de conflicto interpersonal en el
lugar de trabajo. Asi mismo, se pudo evidenciar una relacion significativa entre la mediacién y otras
variables, como la comunicacién efectiva, la resoluciéon de conflictos y el trabajo en equipo, es por
ello que, se puede afirmar que la mediacién es un valor intangible que tiene un impacto positivo
en la productividad laboral. Por lo tanto, se recomienda a las autoridades de las universidades
promover la implementacion de programas de mediacion y fomentar una cultura de didlogo y re-
solucion pacifica de conflictos en el ambiente laboral, lo cual puede contribuir no solo a mejorar la
productividad laboral, sino también a fomentar un ambiente laboral mas arménico y satisfactorio
para todos los trabajadores.

Como citar

Pulla Castillo, C. H. La productividad laboral como valor
intangible de la mediacion en las universidades privadas
del Azuay. MSC Métodos De Solucion De Conflictos, 3(5).
Recuperado a partir de https://revistamsc.uanl.mx/index.
php/m/article/view/59
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flictos

Abstract

This study focuses on the importance of mediation as an intangible value in labor productivity in
private universities in Azuay. Through a descriptive and correlational research, the collection of vast
information was carried out where it is appreciated that in Ecuador labor mediation would increase
productivity in workers and employers of private universities in Azuay, allowing a better quality of
life and above all beneficial for universities. On the other hand, it should be noted that mediation
is an intangible value that has a significant influence on labor productivity in private universities in
Azuay, in addition, it was found that with the existence of a greater presence of mediation in their
work environment, a higher level of job satisfaction and a lower level of interpersonal conflict in the
workplace are reported. Likewise, it was possible to demonstrate a significant relationship between
mediation and other variables, such as effective communication, conflict resolution and teamwork,
which is why it can be said that mediation is an intangible value that has a positive impact on labor
productivity. Therefore, it is recommended that university authorities promote the implementation of
mediation programs and foster a culture of dialogue and peaceful resolution of conflicts in the work
environment, which can contribute not only to improving labor productivity, but also to fostering a
more harmonious and satisfactory work environment for all workers.

Keywords: Labor productivity, Intangible value, Mediation, Principles, Conflict resolution

1. INTRODUCCION

Los conflictos laborales son una constante
en las Universidades privadas del Azuay, y
esta situacion se debe a que los trabajado-
res pasan la mayor parte de su tiempo en
convivencia con sus compaferos de traba-
jo. Como resultado, surgen problemas deri-
vados de las caracteristicas personales de
cada trabajador, lo que a su vez tiene un
impacto negativo en el cumplimiento de las
tareas y plazos establecidos, lo que afecta
significativamente la productividad en estas
instituciones. Este problema no es algo nue-
vo en el ambito laboral, y se requiere una

reflexion critica para evaluar los motivos
subyacentes que causan estos conflictos y
encontrar soluciones mas efectivas y soste-
nibles para resolverlos.

La importancia de la mediacion laboral es
presentada como una solucién facil para
mejorar la convivencia en el entorno laboral
de las universidades privadas del Azuay, sin
embargo, esto puede ser demasiado sim-
plista, en realidad, los conflictos laborales
pueden ser complejos y estar relacionados
con problemas mas profundos en la cultura
organizacional y las politicas de gestion de
recursos humanos, ademas, la afirmacion

La productividad laboral como valor intangible de la mediacién en las universidades privadas del Azuay. PP. 11-32
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de que la mediacion puede potenciar la in-
novacion y creatividad de cada trabajador
no esta respaldada por evidencia empirica
solida.

Por otro lado, es necesario entender que la
cooperacion y los espacios de integracion
son la Unica forma de alcanzar los objetivos
institucionales, lo cual puede ser peligroso;
la competencia y el individualismo también
pueden ser motores de la productividad y la
innovacion en ciertos contextos laborales, v,
por lo tanto, no deben ser descartados de
antemano, es por ello que, aunque la me-
diacién laboral puede ser una herramienta
util para abordar los conflictos laborales,
no es una solucion magica que garantice un
clima laboral saludable y productivo. Es ne-
cesario abordar los problemas subyacentes
y no asumir que la cooperacion y la integra-
cidn son siempre la Unica forma de alcanzar
los objetivos institucionales.

La productividad laboral es un valor intan-
gible de suma importancia en las universi-
dades privadas del Azuay, ya que tiene un
impacto significativo en el progreso profe-
sional de las personas. La capacidad de re-
solver de manera efectiva los conflictos en el
entorno laboral juega un papel crucial en el
incremento de la productividad y en la me-
jora de la calidad de los profesionales, tra-
bajadores y empleadores.

Cuando los conflictos se abordan de forma
constructiva y se encuentran soluciones sa-
tisfactorias, se promueve un ambiente labo-
ral mas armonico y colaborativo. Esto per-
mite que las personas se enfoquen en su
trabajo, maximicen su rendimiento y alcan-

cen sus metas profesionales de manera mas
eficiente. Al resolver los conflictos, las perso-
nas pueden superar obstaculos emociona-
les, mejorar la comunicacion y fortalecer las
relaciones laborales.

Es importante destacar, ademas, que un en-
torno de trabajo saludable y feliz tiene un
impacto positivo en la productividad del
equipo en su conjunto. Cuando los emplea-
dos se sienten valorados, respaldados y
motivados, tienen una mayor disposicion a
comprometerse con su labor, colaborar con
sus colegas y buscar soluciones innovadoras.
La mediacion puede desempeiiar un papel
fundamental en la creacion de este tipo de
entorno laboral, al facilitar la resolucién de
conflictos y fomentar la comunicacién abier-
ta y el entendimiento mutuo.

Por lo tanto, resulta esencial establecer es-
pacios de trabajo en los que se fomente la
felicidad y se aborden los conflictos de ma-
nera efectiva. La mediacion puede ser una
herramienta valiosa en este proceso, al per-
mitir que las partes involucradas expresen
sus preocupaciones, exploren diferentes
perspectivas y encuentren soluciones que
satisfagan las necesidades de todos. Al pro-
mover la resolucion pacifica de conflictos y
mejorar las relaciones laborales, se puede
maximizar la productividad y potenciar el
crecimiento profesional de los individuos.

En resumen, la resolucion de conflictos en el
entorno laboral de las universidades priva-
das del Azuay tiene un impacto directo en
la productividad y en la calidad de los pro-
fesionales, trabajadores y empleadores. Al
fomentar un entorno de trabajo saludable y
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feliz, y utilizar la mediacién como una herra-
mienta efectiva para resolver los conflictos,
se puede maximizar la productividad y pro-
mover el desarrollo profesional de manera
integral.

2. GENERALIDADES DE LA MEDIACION
Y LA NORMATIVA ECUATORIANA

La mediacion ha sido presentada como un
método alternativo para solucionar conflic-
tos de forma amistosa, donde las partes in-
volucradas pueden obtener justicia con la
ayuda de un tercero, asi mismo, se destaca
gue la solucion es dada y no impuesta, y que
hay reciprocidad entre las partes, asi como
la intervencion de una persona neutral e im-
parcial, no obstante, la realidad de la me-
diacién puede ser muy diferente, ya que, en
muchos casos, los mediadores pueden estar
sesgados o pueden favorecer a una de las
partes en detrimento de la otra, ademas, en
situaciones de poder desigual, la mediacion
puede convertirse en una forma de opre-
sion, donde la parte mas débil se ve obliga-
da a ceder a las demandas de la mas fuer-
te, en lugar de presentar la mediacién como
una solucién perfecta, debemos reconocer
sus limitaciones y trabajar para mejorarla
de manera significativa. (Gdmez & Adame,
2015)

Por otro lado, aunque se ha afirmado que la
mediacion ha alcanzado el estatus de una
profesion reconocida mundialmente, esta
afirmacién merece una evaluacién mas criti-
ca, ya que, si bien es cierto, la mediacion ha
sido reconocida por numerosas leyes y re-
gulaciones, tanto a nivel nacional como in-
ternacional, y se ha convertido en una prac-

tica comun en todo el mundo, sin embargo,
esta legitimidad legal no garantiza necesa-
riamente que la mediacidn sea una solucion
efectiva para los conflictos.

De hecho, la mediacidén sigue siendo una
disciplina auxiliar del derecho y en muchos
casos se utiliza para aliviar la carga de los
tribunales y reducir los costos legales en lu-
gar de proporcionar una solucion verdadera
y justa para los conflictos, ademas, el papel
de los mediadores puede ser cuestionable,
ya que pueden estar sesgados o no tener
la formacion adecuada para lidiar con los
conflictos de manera justa y equitativa. (Gor-
jon-Gomez & Valdés-Espinosa, 2020).

Si bien se afirma que la mediacién ha lo-
grado armonizar las relaciones conflictivas y
promover relaciones armoniosas Yy pacificas,
esto puede no ser cierto en todos los casos,
en algunos casos, la mediacidon puede inclu-
so perpetuar la desigualdad vy la injusticia,
especialmente en situaciones en las que las
partes involucradas no tienen el mismo po-
der o recursos, ademas, el hecho de que la
mediacion se base en la voluntariedad de
las partes puede llevar a que algunas per-
sonas se sientan coaccionadas a aceptar
soluciones que no son justas o equitativas.

En razon a lo expuesto, debemos tener en
consideracion lo manifestado por Gorjon
Gomez (2019), que la mediacién se ha lle-
gado a establecer como una profesidén en
razén de lo siguiente:

o Es el producto de una necesidad de la
sociedad el cual busca como finalidad la
sana convivencia en razon de intereses
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propios y no tan solo de la convivencia

+ La mediacién es capaz de generar sus
propias practicas la cual la distinguen de
otras ciencias afines como es la ciencia
del derecho, la psicologia, el trabajo so-
cial, etc.

¢ Posee sus propios métodos y técnicas
para poder gestionar y transformar el
conflicto

* Procura la sana convivencia por medio
de un orden social entre las personas y
esta delimitado por su objeto que es la
transicion de relaciones conflictivas a re-
laciones armoniosas

+ Se afirma que la mediacidon se basa en
realidades y conocimientos genuinos y
desarrolla habilidades y competencias
especificas que permiten a los profesio-
nales diferenciarse en su desempefo.

* Se encuentra sustentado en el capital
intelectual y asi mismo en el capital hu-
mano, estructural y relacional, lo cual
determina su intangibilidad como valores
positivos de amplio reconocimiento.

+ Posee adaptabilidad sistémica en donde
abarca todo tipo de conflicto dentro del
marco de la legalidad y el orden publico,
no solo en aquellos que se encuentran
previstos por la norma

* Posee un impacto bien definido ya que
armoniza las relaciones del ser humano
y genera paz en la sociedad lo cual es
complementario de su paradigma transi-
cional.

Entonces, bien podemos mencionar que la
mediacion es una respuesta a una necesi-
dad social y su objetivo principal es fomen-
tar la convivencia saludable basada en inte-
reses propios, sin embargo, esta afirmacion

puede ser cuestionable desde una perspec-
tiva critica.

Si bien es cierto que la mediacidn surge de
la necesidad de resolver conflictos de ma-
nera pacifica y evitar el litigio costoso, esta
necesidad a menudo esta motivada por inte-
reses econdmicos o politicos en lugar de por
un deseo genuino de promover la justicia y
la equidad, ademas, la mediacién no siem-
pre se utiliza para fomentar una convivencia
saludable y duradera entre las partes, sino
para resolver conflictos de manera rapida y
eficiente, a menudo a expensas de una solu-
cion verdaderamente justa y equitativa.

En muchos casos, la mediacion puede ser
una forma de mantener el status quo y pre-
servar las relaciones de poder existentes en
lugar de abordar las causas subyacentes
de un conflicto y promover un cambio sig-
nificativo, en otras palabras, la mediacidn
puede ser una forma de mantener el statu
guo y mantener la desigualdad en lugar de
trabajar para crear una sociedad mas justa
y equitativa.

Sin embargo, aunque se ha afirmado que
la mediacidén es una respuesta a una nece-
sidad social y su objetivo es fomentar una
convivencia saludable basada en intereses
propios, esta afirmacion merece una eva-
luacion mas critica, ya que la mediacion a
menudo se utiliza para proteger intereses
econdmicos y politicos en lugar de promover
la justicia y la equidad, y puede perpetuar
la desigualdad y mantener el statu quo en
lugar de abordar las causas subyacentes de
un conflicto.
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Ademas, si bien es cierto que la mediacion
se basa en teorias y practicas sdlidas y de-
sarrolla habilidades especificas en sus prac-
ticantes, también hay que reconocer que la
mediacion es una disciplina en constante
evolucion y que todavia existen muchas pre-
guntas sin respuesta y areas en las que se
necesita investigacion y desarrollo.

Es por ello que la afirmacion de que la me-
diacién permite un desempefio profesional
diferenciado puede ser vista como una for-
ma de legitimar una industria de la media-
cion que puede estar motivada por el deseo
de promover la justicia y la equidad en la
resolucidn de conflictos.

3. NORMATIVA EN EL ECUADOR

Debemos tener en consideracion que, exis-
ten diferentes enfoques para resolver un
conflicto, siendo la via judicial una opcion,
pero también esta la mediacion como alter-
nativa, la cual busca prevenir y/o solucionar
conflictos, ya que, si el convenio acordado
por las partes en la mediacion no se cumple,
entonces la intervencién legal puede ser
necesaria para elevarlo a cosa juzgada o
sentencia ejecutoriada. Actualmente, la me-
diacion se ha convertido en una politica de
bienestar humano.

Ahora bien, dentro de un Estado Constitucio-
nal de Derechos, una de las funciones prin-
cipales es garantizar la proteccion efectiva
de los derechos e intereses de los ciudada-
nos, en donde, cada pais ha adoptado di-
ferentes formas de resolucién de conflictos,
dependiendo de su cultura juridica, sin em-
bargo, el aumento en el nimero de litigios y

la acumulacién de procesos lentos y costo-
sos para el Estado y las partes involucradas
ha generado la necesidad de implementar
mecanismos alternativos a la justicia ordina-
ria que garanticen la proteccion de los de-
rechos de los ciudadanos.

Por lo general, los conflictos que no pueden
ser resueltos por las partes involucradas se
resuelven ante un juez imparcial, no obstan-
te, los Mecanismos Alternativos de Solucion
de Conflictos (MASC) surgieron como res-
puesta a la necesidad de la sociedad de
encontrar herramientas agiles y efectivas
para llegar a un acuerdo entre las partes sin
necesidad de recurrir a la justicia ordinaria,
en donde estos mecanismos incluyen la con-
ciliacion, la negociacion, la mediacion y el
arbitraje.

Cobo Ordoiiez & Mesias Vela (2018), nos
sefialan que, en Ecuador, los MASC tienen
una larga historia en el ambito juridico, la
primera ley sobre el tema fue promulgada
en 1963 y regulaba el arbitraje comercial
como un medio adecuado para la solucién
de conflictos en este ambito, aunque no fue
ampliamente aplicada debido a falta de
promocion y conocimiento, entre otras ra-
zones; a partir de los anos noventa, el am-
plio desarrollo internacional del arbitraje
y la necesidad de solucionar conflictos de
manera eficiente, condujo al desarrollo de
legislacién sobre MASC en Ecuador, sin em-
bargo, en el afio 1997, se promulgd la Ley de
Arbitraje y Mediacion (LAM) que tiene como
premisa fundamental privilegiar y garantizar
la utilizacion de métodos alternativos para
la solucion de controversias. La LAM regula
principalmente el arbitraje, la mediacion y la
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mediacion comunitaria, como herramientas
privadas y adecuadas para llegar a acuer-
dos satisfactorios entre las partes.

Es por ello que, dentro de lo que respecta la
normativa como tal dentro del Estado ecua-
toriano, precisamente en los articulos 189 y
190 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador como norma suprema se contempla
la figura de los jueces de paz, quienes tie-
nen la responsabilidad de resolver los con-
flictos individuales por medio del didlogo y
los acuerdos amistosos, utilizando métodos
propios de la comunidad para tomar deci-
siones, ademas, la Constitucidon reconoce
otros procedimientos alternativos de reso-
lucién de conflictos, como la mediacién vy el
arbitraje, a pesar de lo anterior, resulta im-
prescindible evaluar la efectividad de estos
métodos en la practica, ya que es preciso
determinar si realmente garantizan una jus-
ticia accesible, imparcial y equitativa para
todos los ciudadanos, especialmente en el
marco del contexto social y politico del pais.
(Asamblea Nacional, CRE, 2008).

Por otro lado, en cuando al articulo 42 de la
Ley de Arbitraje y Mediacion establece que,
la mediacion es un método de solucion de
conflictos en el cual las partes involucradas,
con el acompafiamiento de un tercero neu-
tral denominado mediador, intentan llegar
a un acuerdo voluntario que cubra temas
transigibles y que sea extrajudicial y defini-
tivo, con el fin de poner fin al conflicto, sin
embargo, resulta fundamental realizar una
evaluacién critica para determinar si este
procedimiento realmente logra garantizar
una solucién justa y equitativa para todas
las partes involucradas, lo cual es especial-

mente importante si consideramos la posibi-
lidad de que alguna de las partes tenga una
posicion de poder o influencia que pueda
afectar el resultado del proceso de media-
cion. (Congreso Nacional, LAM, 2006)

4, LOS INTANGIBLES DE LA MEDIACION
EN LA PRODUCTIVIDAD LABORAL

El fendmeno de utilizar la Mediacién de ma-
nera profesional como una forma alternativa
o complementaria al proceso judicial para
resolver problemas sociales, se ha desarro-
llado recientemente como una intervencion
social especifica y cientifica.

Cabe destacar que, la Revolucion Industrial
tuvo un efecto significativo en la transforma-
ciéon de las ideas, estructuras y relaciones
en las sociedades occidentales, lo que dio
lugar a la aparicion de la “cuestion social”,
ya que esta problematica reflejaba las con-
diciones de vida y trabajo de la poblacién
mayoritariamente obrera y anunciaba la ne-
cesidad de la intervencion del Estado en la
esfera social.

La “cuestion social” hizo que el “problema
obrero” se convirtiera en el problema social
mas importante, lo que llevé al nuevo Estado
Social a centrar su intervencion en asisten-
cia y proteccion social, ya que desaparecie-
ron las organizaciones sociales intermedias
qgue tradicionalmente habian ofrecido ayu-
da y mediacion.

Por otro lado, la relacién entre capital y tra-
bajo requeria de una mediacién con el ob-
jetivo de resolver o mitigar los conflictos co-
lectivos que surgian en las relaciones entre
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organizaciones de trabajadores y patronos,
o entre individuos pertenecientes a alguna
de estas dos categorias, en donde los con-
flictos se debian a cuestiones relacionadas
con el salario, la jornada laboral o la pro-
ductividad, y podian ser abordados tanto
desde la intervencion protectora del Estado
como a través de la resolucion profesional.

Resulta importante destacar que, si bien en
lineas anteriores se pudo conocer que la
mediacién en el Ecuador se establece des-
de la promulgacién de su normativa desde
el ano 1963, Segarra Faggioni (2010), ma-
nifiesta que, desde los afios noventa del si-
glo XX, diversos actores de distintos paises
y organismos internacionales impulsaron la
mediacion en América Latina.

Ahora bien, en lo que respecta la mediacién
como un valor intangible en la productividad
laboral, si bien sabemos que la mediacién
se ha convertido en una nueva forma efecti-
va y practica de resolver conflictos, con re-
sultados comprobados que han mejorado
las relaciones entre las partes involucradas,
en donde por medio de un tercero neutral
quien se implica en el conflicto puede enten-
der de mejor manera el problema y ofrecer
posibles soluciones. (Gorjon Gomez, 2017).

Si bien es cierto entonces, en la actualidad
no se cuenta con una estrategia clara para
fomentar la adopcidon y uso masivo de los
MASC, esto ha limitado su alcance a ciertos
estratos sociales, es por ello que, se sugiere
gue una posible estrategia de culturizacion
consistiria en enfatizar los beneficios intan-
gibles de los MASC, a fin de transmitir su
valor de manera sencilla y convincente a la

sociedad. La identificacion de estos benefi-
cios intangibles es crucial en la negociacion,
mediacidén, conciliacion y arbitraje, que son
todos elementos del concepto de MASC.
(Gorjén Gémez, 2015).

Resulta importante considerar los intangi-
bles como la base de este fendmeno y como
los elementos principales para difundir y
adoptar los MASC en la sociedad, ya que
los intangibles tienen un efecto que genera
beneficios a largo plazo en beneficio de la
sociedad y la paz, otorgando un valor supe-
rior a los métodos alternativos de solucién
de conflictos en comparacién con la via judi-
cial, ademas de que el capital intelectual de
los intangibles es lo que sustenta este valor,
el cual no se limita a una cuestién econémi-
ca, sino que tiene un valor moral y filoséfico
que va mas alla de lo tangible.

4.1 QUE SON LOS INTANGIBLES

Al hablar de los intangibles los MASC se fun-
damentan en las habilidades, conocimien-
tos, valores y aptitudes de los negociadores,
mediadores, conciliadores y arbitros, los
cuales conforman el capital intelectual, este
se compone del capital humano, estructural
y relacional, los cuales se agrupan y dimen-
sionan de diversas maneras, lo cual resultan
ser elementos son esenciales para los MASC
y sustentan su efectividad.

Asi también, la definicidon de los intangibles
resulta ser un tema complejo, ya que se refie-
re a una variedad de variables y caracteristi-
cas que identifican a una institucién, persona
o procedimiento y que cambian con el tiem-
po Y el espacio, ya que los intangibles son un
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valor que se basa en el capital intelectual y
gue genera aprendizaje y adaptacion, ade-
mas de que son caracteristicas distintivas que
los diferencian de otros procesos y los hacen
utiles, atractivos y valiosos, ademas son una
fuente de beneficios futuros que no tienen
sustancia fisica, lo que los hace dificiles de
clasificar, pero pueden ser identificados y
controlados en funcion del entorno en el que
se utilicen o se refieran. En el caso de la ges-
tion y transformacion de conflictos a través
de los MASC, los intangibles son la base de
su funcionamiento y estan integrados por ha-
bilidades, conocimientos, valores y aptitudes
de negociadores, mediadores, conciliadores
y arbitros, lo que conforma el capital intelec-
tual compuesto por el capital humano, estruc-
tural y relacional. (Gorjén Gémez, 2017)

Por otro lado, los intangibles resultan ser una
actitud de vida y una forma de progreso que
abarcan multiples dimensiones y etapas de
desarrollo, teniendo en consideracion que
estos intangibles implican liderazgo, apli-
caciéon de conocimientos para la creacién
y gestion de procesos, y fomentan la evolu-
cidn de la sociedad en general, tal como se
ha mencionado anteriormente, ademas de
que, en la era del conocimiento y de la eco-
nomia basada en el conocimiento, los intan-
gibles son fundamentales y su valor radica
en la percepcidon que se tenga de ellos, ya
que son un equilibrio entre el presente y el
futuro. (V. Edvision & Malone, 2000)

5. LA MEDIACION EN EL AMBITO
LABORAL

La confrontacion es una de las estrategias
cognitivas evolutivas que se encuentra en

nuestra condicién humana y se adapta a las
distintas situaciones a las que nos enfren-
tamos, aunque el conflicto siempre ha sido
parte de nuestra especie y ha surgido por
intereses y posturas incompatibles, la com-
prension de su naturaleza es solo una de las
formas de abordarlo, por lo que es esencial
definir una postura clara sobre cémo anali-
zarlo e intervenir en él en las dindmicas de
los grupos sociales. (Montealegre, 2007)

Se puede manifestar que, cuando se rompe
el didlogo se esta dando inicio al conflicto,
pues se pierde la conexion natural que tene-
MOoS como seres sociales y la posibilidad de
construir juntos significados positivos. Segun
Lederach (2003), existen tres dimensiones
a considerar: una dimension racional, que
implica cambiar la percepcidén negativa que
se ha tenido histéricamente sobre el conflic-
to; una dimension estructural, que se enfoca
en patrones que favorezcan un orden so-
cial pacifico; y una dimension cultural, que
se centra en los efectos del conflicto en las
estructuras sociales y en la comprension de
las dinamicas de cada grupo, para poder
incluirlas en herramientas de construccion
de paz.

Asi mismo, en esta dimension cultural, se
plantea que el conflicto es una respuesta
natural y necesaria para alcanzar un equi-
librio relativo entre las partes involucradas
y lograr la armonia, (Garcia, 2008), por otro
lado, la interaccion entre las posturas di-
vergentes y el control social ejercido por el
grupo buscan restablecer el orden y la es-
tabilidad social, sin que haya ganadores o
perdedores. Los lazos que se generan a raiz
del conflicto son suficientes para justificar
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su existencia, ademas de que, segun men-
ciona Mufioz (2001), la gestion y resolucion
del conflicto parecen no ser suficientes, ya
que han sido asociadas tradicionalmente
con connotaciones negativas que ocultan el
caracter natural y organico que el conflicto
tiene en nuestra condicién social. En cam-
bio, el término “transformaciéon” sugiere una
busqueda pedagdgica y constructiva que
respeta la presencia del conflicto en la evo-
lucién de nuestra especie, permitiendo que
las soluciones surjan de las particularidades
de cada individuo. Si bien no se pretende
perpetuar el conflicto, la transformacion im-
plica mantener una actitud abierta y flexible
a los cambios impredecibles de la vida mis-
ma.

La mediacion es considerada como una op-
cion para la resolucion de conflictos labo-
rales, segun lo planteado por Quintero de
Moya (2020), la mediacién en particular se
destaca como una alternativa preferida de-
bido al papel central que se le otorga a las
partes involucradas en el conflicto. En este
enfoque, se busca que las partes se comuni-
quen lo suficiente para llegar a un acuerdo
conciliatorio por su cuenta, lo que les da un
mayor control sobre el proceso de resolu-
cion del conflicto, en donde al mismo tiempo,
se mantiene la figura del tercero imparcial
y neutral para garantizar un proceso justo.
(Medina R., 2007)

Por otro lado, cabe recalcar que, el ser
humano para poder vivir necesita princi-
palmente de la interaccién con los demas,
siendo por ello necesario que la resolucion
de conflictos sea aplicado efectivamente ya
que en muchos de los casos estos son ge-

nerados por la constante superposicion de
intereses latentes que se sustancian en el
diario vivir de la sociedad y mas aun, dentro
de los diferentes entornos laborales debido
a constantes cambios sociales que genera
que las personas cambien su naturaleza y
por ende busquen la forma de adaptarse al
mundo que los rodea.

Ahora bien, la puesta en marcha de un pro-
ceso de mediacidn para abordar conflictos
interpersonales en el entorno laboral implica
en primera instancia la creacion de un con-
texto claro del conflicto, donde se identifi-
quen las partes implicadas, los intereses de
cada una, los factores transversales de con-
texto y las posibles opciones de acuerdo ne-
gociado, por lo que es fundamental que este
proceso respete los principios de confiden-
cialidad, equidad, flexibilidad, honestidad,
independencia, imparcialidad, neutralidad
y voluntariedad.

Para cumplir con ese objetivo, es necesario
establecer el proceso especifico de media-
cion a utilizarse para la resolucién de con-
flictos laborales como:

+ La preparacion del equipo mediador pre-
vio a la mediacién, por lo que se reco-
mienda que se relnan previamente para
planificar el proceso. En esta reunion, el
equipo debe analizar la informacion obte-
nida en el primer encuentro con las partes
para conocer sus preferencias y debilida-
des, y asi dividir las tareas y trabajar de
manera colaborativa. Durante esta reu-
nion, se debe discutir el caso brevemente
y determinar las dinamicas mas adecua-
das a implementar en la mediacion.
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Por otro lado, la primera etapa de esta
fase es la presentacion de la comision
y del proceso, en donde su objetivo es
explicar el papel del equipo mediador
y aclarar cualquier duda que pudieran
tener las partes, ademas, se destaca la
responsabilidad que cada una de las
partes tiene en el proceso de negocia-
cion, también se establece un acuerdo
para construir una relacion de confianza
entre las partes y el equipo mediador.

Se recopila informacién y se explora el
problema en la segunda parte de esta
fase, ya que se busca obtener la mayor
cantidad de informacién posible sobre
la situacidon conflictiva para orientar las
siguientes etapas del analisis de las po-
sibles alternativas, en donde se invita a
cada una de las partes a contar su ver-
sion de los hechos mediante preguntas
abiertas, mientras el equipo mediador
toma notas, hace preguntas adicionales y
aclara cualquier duda, centrandose en el
dialogo y evitando las posiciones rigidas.

Para determinar las proximas accio-
nes a tomar, los miembros del equipo
mediador se comunican entre si y re-
sumen la informacidon recopilada du-
rante la fase anterior, enfocandose en
los temas previamente identificados.
Esto suele hacerse en presencia de las
partes, de modo que se sientan invo-
lucradas en el proceso y puedan con-
tribuir a la generacion de soluciones.

Se propone la generacion de opciones
sin compromiso en un ambiente cola-
borativo y de didlogo, donde se busca

orientar a las partes hacia sus intere-
ses en lugar de sus posiciones conflic-
tivas. Todo esto ocurre en presencia
de todos los miembros del equipo me-
diador, quienes estimulan la creativi-
dad para la formulacion de alternativas
flexibles y sin un compromiso definitivo.

Para valorar las opciones, se busca eva-
luar y analizar las opciones propuestas
anteriormente, con el objetivo de deter-
minar si alguna de ellas puede satisfa-
cer los intereses de todas las partes in-
volucradas, si es necesario, se pueden
realizar modificaciones a las opciones
para adaptarlas mejor al objetivo busca-
do. Una vez que se han evaluado todas
las alternativas, se valoran nuevamen-
te en base a las acciones que se de-
ben tomar y sus posibles consecuencias.

La siguiente fase implica la discusion y
seleccidon de opciones y alternativas ge-
neradas, es decir, la negociacién propia-
mente dicha, durante esta fase, el equi-
po mediador trabaja con las partes para
identificar y definir una solucién adecua-
da para el conflicto, y para evitar que se
estanque la negociacion se utilizan diver-
sas estrategias, como la reformulacion
de preguntas, recordar las posibles con-
secuencias de no conciliar, enfatizar en
los preacuerdos, proveer mas informa-
cién hacia una nueva perspectiva, y for-
mular un periodo de prueba, entre otras.

Si las partes llegan a un estancamiento,
el equipo mediador propone soluciones
como ultimo recurso, pero siempre bus-
cando que las partes lleguen a una solu-
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cidon de manera auténoma, es importante
no favorecer a ninguna de las partes y pro-
porcionar varias alternativas para que las
partes puedan tomar una decisién final.

o Para cerrar el proceso de mediacion, se
elabora un acuerdo detallado y preciso,
que considere todos los aspectos impor-
tantes y proteja la reputacion de las par-
tes involucradas, ademas, se establece
un plan de contingencia en caso de que
alguna de las partes no pueda cumplir
con lo acordado, es importante destacar
que la labor del equipo mediador no se
limita a llegar a un acuerdo, sino también
a fomentar un cambio de comportamien-
to en las partes para evitar futuros con-
flictos y mejorar su relacion. La secuencia
de pasos mencionados anteriormente
es adaptable y adecuada para manejar
conflictos dentro del entorno laboral en
las universidades privadas de Azuay. Sin
embargo, el mediador sera responsa-
ble de desempefar su papel de manera
efectiva.

5.1 CONFLICTOS EN EL AMBITO LABO-
RAL DE LAS UNIVERSIDADES PRIVA-
DAS DEL AZUAY

Debemos tener presente que los conflictos
laborales no solo se dan dentro de este am-
biente laboral, sino también en todo tipo de
trabajo, sin embargo, es preciso tener en
consideracion que al momento en el que se
analiza el conflicto como tal, es necesario el
indagar en las relaciones de caracter no pa-
cifico siendo necesario que las organizacio-
nes deban aunar esfuerzo para poder sacar
provecho a situaciones que pueden afectar

de una u otra forma a los individuos y la or-
ganizacién misma.

En la actualidad podemos indicar que, se
reconoce que debe existir cierta ansiedad y
conflicto para que de esta forma los indivi-
duos se comporten con afectividad ya que si
bien es cierto, hace varias décadas atras los
conflictos llegaban a ser considerados como
nocivos y estos debian ser evitados para
mantener las relaciones laborales a flote y
que la organizacién no se desbordara, sin
embargo, hoy en dia los conflictos laborales
se encuentran enfocados como parte nor-
mal del comportamiento de los individuos, lo
cual permite de cierta forma ser un medio
para promover y realizar cambios tanto es-
tructurales como personales.

Newstrom (2011), menciona que han sido mu-
chos los factores por medio de los cuales las
relaciones laborales no resultan ser del todo
armoniosas ya que los conflictos no solo de-
rivan de los intereses diferentes de los in-
dividuos sino también, estos llegan a surgir
por la interdependencia de las labores, asi
como la ambigiiedad de papeles, politicas
laborales y reglas, personalidades diferen-
tes, falta de comunicacion, falta de recursos,
tensidon personal, creencias y experiencias.
(p. 272)

José Maria Acosta (2011), también manifies-

ta que, las causas mas comunes para que

existan los conflictos interpersonales dentro

del ambito laboral se dan a causa de:

* Objetivos no compatibles con los miem-
bros de la organizacion

o Intereses contrapuestos

* Metas personales diferentes
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Recursos limitados

Interdependencias de actividades
Percepciones diferentes a corto o largo
plazo

Falta de sinceridad

Diferentes valores o percepciones

Falta de cooperacion

Exceso de competitividad

Negligencia

Miedo

Por medio de lo expuesto, la mediacion pue-
de tener una aplicacion amplia en diversas
problematicas y situaciones que se presen-
tan en las universidades privadas del Azuay,
con el propdsito de mejorar la productividad
laboral, un valor intangible de gran impor-
tancia en este entorno educativo, es por
ello que se puede tener en consideracion la
aplicacion de la mediacién como un papel
significativo en los siguientes casos:

1.

Resolucién de conflictos entre profesores
y personal administrativo: La mediacién
puede contribuir a solucionar disputas y
malentendidos que surjan entre el cuerpo
académico y el personal administrativo
de la universidad. Estos conflictos pue-
den originarse debido a diferencias en
la comunicacién, expectativas laborales
o roles y responsabilidades. Mediante la
facilitacion de un didlogo constructivo, la
mediacion busca promover la compren-
sion mutua y encontrar soluciones que
fomenten la colaboracién y la productivi-
dad en el entorno universitario.

Manejo de desacuerdos en la toma de
decisiones: Es comun que en las universi-
dades privadas se presenten desacuer-
dos entre distintas partes interesadas,

como profesores, directivos, personal
administrativo y estudiantes, en relacién
a la adopcion de politicas, cambios en
el plan de estudios o la asignacién de
recursos. La mediacién puede ofrecer un
espacio neutral que facilite la discusion
y la busqueda de consensos, permitien-
do a las partes involucradas trabajar de
manera mas eficiente y lograr acuerdos
beneficiosos para todos.

Mejora de la comunicacién: Una comu-
nicacion efectiva es fundamental para
el correcto funcionamiento de cualquier
institucion educativa, ya que los malen-
tendidos, la falta de claridad en los men-
sajes y los problemas de comunicacion
pueden tener un impacto negativo en la
productividad laboral, es por ello que la
mediacion puede ayudar a mejorar la
comunicacion entre diferentes departa-
mentos, areas y niveles jerarquicos den-
tro de la universidad, asi, al promover
una comunicacion abierta y constructiva,
la mediacion puede resolver conflictos
comunicativos y fomentar un entorno mas
colaborativo y productivo.

Resolucién de conflictos interpersonales:
Los conflictos y tensiones entre individuos,
ya sean profesores, personal administra-
tivo o estudiantes, pueden afectar signifi-
cativamente el clima laboral y la produc-
tividad. La mediacién puede facilitar la
resolucion de disputas interpersonales,
promoviendo la empatia, la escucha ac-
tiva y el respeto mutuo. Al abordar y ges-
tionar adecuadamente estos conflictos,
la mediacion puede contribuir a crear
un entorno de trabajo mas armonioso y
propicio para el desarrollo académico.
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5. Manejo de disputas relacionadas con
condiciones laborales: En ocasiones,
pueden surgir disputas y descontento
en relacidn a las condiciones laborales,
como salarios, horarios, cargas de tra-
bajo y beneficios. La mediacion puede
proporcionar un espacio para que los
empleados y la administraciéon discutan
estas cuestiones de manera construc-
tiva y negocien soluciones equitativas.
Al abordar las preocupaciones y ne-
cesidades de los empleados de ma-
nera justa, la mediacidon puede contri-
buir a aumentar la satisfaccion laboral
Yy, en consecuencia, la productividad.

En resumen, la mediacion puede desempefar
un papel valioso en la resolucién de una am-
plia gama de problemas en las universidades
privadas del Azuay.Principio del formulario.

6. INTANGIBLES DE LA MEDIACION

Es claro que los intangibles de la mediacion
resultan ser no solo una cuestién de valor,
sino también de percepcién, ya que los
MACS por naturaleza propia los provocan,
es decir, son consecuencia directa de la
instrumentalizacion de los MACS, ademas,
estos se encuentran vinculados de forma di-
recta a una estrategia de culturizacion, ade-
mas de que también se los puede vincular al
pensamiento positivo que se encuentra en la
psique de las personas, siendo asi que los
intangibles resultan ser ideas materializadas
en donde se destaca lo positivo, sin embar-
go, para poder transmitir cada una de estas
ideas es necesario ser asertivos, en donde
por medio de una estrategia de comunica-
cién y hechos reales se puede realizar la

mediacién de manera efectiva y positiva ya
gue esta ultima resulta ser una herramienta
idonea para poder logar la solucion de con-
flictos.

Ahora bien, los intangibles de la mediacion
segln lo expuesto por Gorjon Gémez (2017,
pp. 65-140) son 43, sin embargo, entraremos
en detalle tan solo de los que hemos con-
siderado mas importantes para la presente
investigacion:

1. Activo de paz: El activo de paz resulta
ser una necesidad que se encuentra pre-
sente dentro de cada cultura ademas de
gue es intrinseca a su naturaleza social
y de convivir de manera pacifica ya que
fija a los sujetos como actores sociales
desde un precepto de paz positiva. Por
otro lado, dado que el rol laboral ocupa
gran parte del diario vivir de las perso-
nas, la premisa de que existan ambientes
de trabajo saludables impacta de forma
directa no solo en la salud mental de las
personas, sino también en la percepcion
misma de la paz espiritual, en la plenitud
laboral y el equilibro entre las personas;
es por ello que el activo de paz llega a
constituirse como un estado ideal el cual
es deseado por toda una sociedad.

2. Autonomia: Al hablar de autonomia, ha-
blamos acerca de la base para el cum-
plimiento del principio de voluntariedad,
en donde se establece la construccion
de manera ecuanime y equilibrada de la
relacién del mediador y quienes buscan
la mediacion. La Autonomia dentro del
ambito laboral se destaca por siempre
ser un pilar de liderazgo, ademas de que
siempre ha sido parte fundamental al
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momento de gestionar el recurso huma-
Nno gracias a su empoderamiento que se
suscita en el sujeto laboral y por ende, en
el respectivo alivio que da a los proce-
sos, por otro lado, podemos sefalar que,
un sujeto auténomo supone una actitud
de busqueda de soluciéon frente a cual-
quier circunstancia, en donde ademas se
puede hallar incluido el conflicto inter-
personal.

Confidencialidad: Este intangible es el
resultado de la percepcion de vacio que
se da frente a la intimidad que se genera
por el conflicto y la necesaria disminu-
cidon de la ansiedad entre cada una de
las partes, ya que se establece una per-
cepcion de vulnerabilidad, resultado de
un escenario bélico, en donde la gestion
del recurso humano busca cuidar la mo-
ral y la ética de mismo ya que se encuen-
tra vulnerable.

Estabilidad: la dindmica de la media-
cidon hace que se genere un efecto alen-
tador al poder comprender, validad y en-
trar en accion, es decir, los sujetos como
tal reconocen que existe un espacio de-
terminado y constituido para poder dar
a conocer las controversias y por ende
poder deliberarlas y lograr acuerdos, es
por ello que, resulta necesario el esta-
blecer politicas y normas de mediacién
que permitan disminuir los conflictos la-
borales para que se consoliden de una u
otra forma las relaciones laborales.
Liderazgo: al hablar de liderazgo, hace-
mos alusiéon a la capacidad fundamental
del mediador en la cual se formen obje-
tivos individuales de las partes involucra-
das, lo que resulta en la reconciliacion de
sus intereses, es decir, dentro del ambito

laboral, este concepto abstracto tiene
multiples facetas, ya que por un lado, un
lider eficaz es capaz de detectar cuando
se ha producido una situacidon negativa
en el ambiente laboral y puede alentar a
las partes a informar y mediar el conflic-
to, mientras que por otro lado, también
sabe cuando es preferible recurrir a un
tercero imparcial para mediar entre él y
un miembro del equipo. En ambos casos,
la mediacion del conflicto interpersonal
en el entorno laboral.

Objetividad: en cuanto a este intangi-
ble, podemos mencionar que, es hecesa-
rio que el mediador se mantenga emo-
cionalmente distante del conflicto entre
las partes involucradas, lo cual permite
observarlo detenidamente desde varias
perspectivas, por lo que esta actitud tie-
ne el beneficio de permitir al mediador
manejar la situacion de manera efectiva
y asertiva, ademas de permitir resolver
el problema de manera rapida y eficien-
te gracias a su experiencia, asi mismo,
cuando una organizacién implementa la
mediacion de conflictos interpersonales
como una politica, la alta gerencia es
vista como mas objetiva por los emplea-
dos, ya que esto se debe a que los tra-
bajadores valoran mucho sentir que su
percepcion de la injusticia y las emocio-
nes son validadas sin que esto afecte la
estabilidad de la organizacion.
Prevencion del Conflicto: el objetivo de
este intangible es evitar que se extienda,
se reactive o se transforme en otra forma
de conflicto, ademas de que la gestion
del conflicto se enfoca en transformarlo,
mientras se previene su escalada, para
evitar que se agrave aun mas la situa-

Cristian Hernan Pulla Castillo



MSC Métodos de Solucion de Conflictos

26

revistamsc.uanl.mx

Revista Internacional de Investigacion Cientifica y Practica en MSC

cién. Por otro lado, es necesario que se
dé la prevencién de conflictos de forma
fundamental en cualquier relacién huma-
na, y muchas organizaciones, ya que, es
en el entorno laboral el cual se convierte
en una filosofia de vida, ya que se busca
garantizar el cumplimiento exitoso de los
roles y fomentar un ambiente laboral sa-
ludable.

8. Seguridad Juridica: la validacion legal
de los acuerdos de mediacion es consi-
derada como la mejor forma de promo-
cionar los Métodos Alternos de Solucidn
de Conflictos, sin embargo, en el contex-
to del ambito laboral, la responsabilidad
de validar legalmente estos acuerdos
recae en la alta gerencia, lo cual pue-
de ser cuestionable, ya que puede haber
conflictos de interés y falta de imparcia-
lidad en la validacion de los acuerdos,
lo que puede socavar la efectividad y la
credibilidad de la mediacién como una
herramienta para la resolucion de con-
flictos, es por ello que resulta necesario
que los sujetos laborales se encuentren
dentro de un ambiente seguro median-
te el cual puedan reportar los conflictos
interpersonales y asi asumir un proceso
pleno de mediacion.

9. Transparencia: La importancia de la
honestidad y la verdad no solo se trata
de una cuestién de honor o de principios
éticos, sino que también tiene efectos
positivos en la eliminacién de percepcio-
nes exageradas y distorsionadas en las
personas, es por ello que, el normalizar
la verdad y la honestidad puede llevar a
una mayor eficiencia y ahorro de recur-
sos, ya que las decisiones se basarian
en informacion precisa y fiable, ya que la

falta de transparencia y honestidad pue-
de generar desconfianza y escepticismo
en los individuos y socavar la credibili-
dad de la institucion o la organizacion en
la que se desempefan.

Universalidad: Los Métodos Alternos de
Solucion de Conflictos se presentan como
una respuesta necesaria para una socie-
dad cada vez mas compleja y diversa,
que busca soluciones rapidas y oportu-
nas a las controversias, sin embargo, los
principios rectores que rigen estos méto-
dos estan en constante evolucion y adn se
encuentran en proceso de desarrollo, ya
que a medida que la sociedad cambia,
los MASC deben adaptarse para seguir
siendo relevantes y efectivos, por lo que
resulta importante estar atentos a como
se estan desarrollando estos métodos,
para asegurarse de que realmente estan
cumpliendo con su objetivo de facilitar la
resolucién de conflictos de manera justa
y equitativa.

10

A pesar de que existen varias investigacio-
nes que hablan de los elementos que con-
forman una buena cultura organizacional,
pocas hacen referencia directa a la media-
ciéon laboral de los conflictos interpersona-
les, sin embargo, existen muchos elementos
que vinculan al sujeto laboral con el mundo
del trabajo, lo que demuestra la importan-
cia creciente de la mediacidn en el contexto
laboral actual, aunque no esta totalmente
normatizada, la necesidad de solucionar
conflictos de manera pacifica y justa se hace
cada vez mas evidente en un mundo cada
vez mas interconectado. Los MASC poseen
la doctrina, la norma y la experiencia nece-
sarias para proporcionar un discurso pacifi-
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cador universal que puede ser de gran uti-
lidad en el ambito laboral, ademas de que
es importante que se fomente y se promueva
la adopcion de los MASC en las empresas y
organizaciones para lograr una cultura or-
ganizacional mas pacifica, justa y equitativa.

De la misma manera, es apropiado sefialar
lo que nos manifiesta Gorjon Gomez (2020),
acerca de la mediacién, en donde nos indi-
ca que este medio es generador de felicidad
y paz por medio de un acuerdo de media-
cién, tomando en consideracion que estos
son los principales valores intangibles de la
mediacion, los cuales deben ser vistos des-
de una perspectiva positiva haciéndolos asi
mas valiosos, ademas de que, la solucion de
conflictos generara bienestar en las perso-
nas derivandose aquello como un intangible
de paz y asi una correcta calidad de vida

En cuanto a lo expuesto, es claro que es ne-
cesario que cada uno de estos intangibles
previamente descritos sean aplicados de for-
ma correcta y apropiada dentro del entorno
laboral, para que con ello se pueda generar
una cultura pacifica en donde se pueda tener
la certeza de que cada uno de los conflictos
venideros se pueden solventar de la mejor
manera, ademas de tener la certeza de que
el ambiente laboral en el cual se encuentran
genera un bienestar social y se pueda con-
templar un buen vivir dentro de este entorno.

7. PRINCIPIOS Y CARACTERISTICAS DE
LA MEDIACION

7. PRINCIPIOS DE LA MEDIACION
La mediacién es un método que busca es-
tablecer canales de comunicacion entre las

partes involucradas en un conflicto que ne-
cesitan una solucidn sin recurrir al litigio, ya
que se trata de un procedimiento alterna-
tivo, voluntario y confidencial para resolver
controversias transigibles entre personas
naturales o juridicas, con la participacion de
un tercero neutral, conocido como media-
dor. (Suarez, 2002)

Por otro lado, La mediacién se ha estable-
cido como un proceso necesario antes de
recurrir al litigio, con el objetivo de brindar
a las partes un espacio donde puedan re-
solver rapidamente y de manera sencilla sus
conflictos antes de llegar a la instancia judi-
cial.

La implementacion de la mediacién para
resolver conflictos laborales implica prime-
ro establecer un marco que permita identi-
ficar las partes involucradas, sus intereses,
los factores contextuales y las posibles solu-
ciones negociadas, siempre respetando los
principios de voluntariedad, confidenciali-
dad, imparcialidad, legalidad, eficacia, uni-
formidad, inmediacion, celeridad, economia
procesal, los cuales explicaremos a conti-
nuacion:

¢ Voluntariedad: La mediacidon es una
opcion para resolver conflictos, lo que
significa que las partes deben elegir en-
tre el proceso judicial o extrajudicial. Este
principio se basa en la voluntad de las
partes para llegar a un acuerdo, que, al
ser aceptado por ambas partes a través
de la firma, se convierte en obligatorio y
debe ser cumplido

¢ Igualdad: de acuerdo con el numeral 2
del articulo 11 de la Constitucién de la Re-
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publica del Ecuador, todas las personas
que participan en un proceso de media-
ciéon son consideradas iguales y tienen
los mismos derechos, deberes y oportu-
nidades, sin importar su situacion econo-
mica, étnica, género, entre otras carac-
teristicas. Esta disposicion constitucional
garantiza la igualdad entre las partes, lo
cual es una ventaja porque evita que la
superioridad de alguna de ellas en tér-
minos de poder o nivel econdmico afecte
la veracidad del acuerdo alcanzado. Por
lo tanto, el mediador tiene la responsa-
bilidad de actuar de manera equitativa
para lograr la igualdad entre las partes.
(Asamblea Nacional, CRE, 2008)

Confidencialidad: La mediacion propi-
cia la creacion de un clima de confianza
entre las partes involucradas y el media-
dor, ya que todo lo que se discute du-
rante el proceso debe ser confidencial,
aunque las partes pueden optar por re-
nunciar a esta confidencialidad.

Imparcialidad: El mediador tiene la obli-
gacion de mantener una postura impar-
cial y no favorecer a ninguna de las par-
tes que participan en la mediacién. Sin
embargo, en situaciones donde resulta
dificil alcanzar un acuerdo, el mediador
puede sugerir o proponer soluciones in-
termedias, las cuales pueden ser acep-
tadas o rechazadas por las partes. Cabe
destacar que esta accién no debe ser in-
terpretada como un acto de favoritismo
hacia alguna de las partes involucradas.
Legalidad: de acuerdo al articulo 45 de
la Ley de Mediacién y Arbitraje, se es-
tablece que, con el objetivo de no ir en
contra de los derechos de las partes y
terceros involucrados, en caso de que se

llegue a un acuerdo, el acta correspon-
diente debera incluir al menos una des-
cripciéon de los hechos que dieron origen
al conflicto, una explicacion detallada de
las obligaciones de cada parte, y las fir-
mas o huellas digitales de los participan-
tes y del mediador.(Congreso Nacional,
LAM, 2006)

Eficacia: Este principio, en la mediacion
se refiere a la proteccién de los derechos
de las partes involucradas mediante la
gestion adecuada del proceso por par-
te del mediador, con el fin de lograr una
soluciéon rapida, satisfactoria, efectiva,
oportuna y legal que se documentara en
el acta del acuerdo.

Uniformidad: El proceso de mediacion
es un conjunto que abarca desde la so-
licitud inicial hasta la finalizacion con la
firma del acuerdo y su posterior segui-
miento. Aunque se puede posponer una
audiencia, es importante que se reanude
lo antes posible para evitar perjudicar
los derechos y plazos establecidos en el
proceso.

Inmediacion: El acto de llegar a una
solucién en un conflicto a través del pro-
ceso de mediacidn se considera un acto
protocolar o simbdlico, que tiene objeti-
vos bien definidos y precisos para lograr
la finalizacion del conflicto o, al menos,
reducir significativamente su duracion.
Este principio se manifiesta claramente
durante la audiencia, que es una parte
fundamental del proceso de mediacion, y
se basa en la interaccidn constante entre
el mediador y las partes involucradas en
el conflicto.

Celeridad: La garantia constitucional de
la mediacién se relaciona con el hecho
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de que es una alternativa al proceso judi-
cial, ofreciendo una opcién mas eficiente
debido a que no esta tan congestionada
como la via judicial y cuenta con un pro-
cedimiento simplificado que permite su
prontitud.

¢ Economia Procesal: disminucién de re-
cursos utilizados en aspectos adminis-
trativos, econdmicos y emocionales, asi
como evitar tramites superfluos.

7.2 CARACTERISTICAS DE LA MEDIA-
CION

La mediacion, al igual que otros medios
para obtener justicia, tiene caracteristicas
especificas que la distinguen y ofrecen una
alternativa a la justicia convencional. En esta
seccidn, se enumeran ciertas caracteristicas
que ya se han mencionado anteriormente,
resaltando su singularidad como atributos
propios de la mediacién.

Ahora bien, una de las principales caracte-
risticas de la mediacion, es que esta se ha
considerado como una institucidon indepen-
diente que combina aspectos de la teoria
jurisdiccional y la teoria negocial, debido
a que la mediacién es un método alternati-
vo y auténomo para resolver conflictos que
involucra un negocio juridico. Ademas, el
acuerdo de mediacion que se redacta tiene
un efecto similar al de una sentencia ejecu-
toriada y cosa juzgada.

Asi mismo, la mediacidn se distingue por su
caracter justo debido a que la resolucion del
conflicto surge de la voluntad de las partes
involucradas, no se limita a la aplicacion es-
tricta de la ley como lo haria un juez. Teodo-
ro Pozo (2000), sostiene que la mediacion se

centra en la equidad y la honestidad, y no
se enfoca en atribuir responsabilidades por
lo sucedido, sino en comprender la situacion
actual para llegar a acuerdos satisfactorios.
Otra de sus caracteristicas es que, la media-
cion se diferencia de la via judicial por ser un
método rapido y oportuno para la solucién
de conflictos, evitando los altos costos eco-
noémicos y el tiempo que conlleva un proceso
judicial. Las reuniones entre las partes y el
mediador pueden adaptarse a los horarios
y necesidades de las partes, lo que muestra
la flexibilidad en el proceso de mediacion,
esta caracteristica es una de las propias de
la mediacién y destaca su capacidad para
adaptarse a las circunstancias y necesida-
des de las partes involucradas.

La mediacion se distingue por ser de natura-
leza transigible, o que significa que las par-
tes involucradas pueden llegar a un acuer-
do de manera voluntaria y libre en cualquier
ambito, ya sea laboral, comercial, de alqui-
ler, entre otros, siempre y cuando se res-
peten los derechos de cada persona, esta
caracteristica se complementa con la volun-
tariedad previamente mencionada y contri-
buye a que la mediacién sea vista como una
alternativa para lograr acuerdos y paz, en
lugar de ser vista como una via para litigios.
Una de las caracteristicas fundamentales
de la mediacién es su transparencia, lo que
genera un ambiente seguro y de confianza
para las partes involucradas, en donde el
mediador tiene la obligacién de proporcio-
nar informacion clara y precisa a las partes,
y el proceso de mediacion debe tener un
comienzo y un final debidamente documen-
tados. Estos documentos se conocen como
acta de inicio y acta final, respectivamente,
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y su objetivo es dejar constancia y garantizar
la transparencia de lo que sucede durante
todo el proceso de mediacion, asegurando
gue todas las partes estén informadas y ha-
yan dado su consentimiento.

De acuerdo a lo expuesto en este apar-
tado, se puede concluir que la mediacidon
no solo es una alternativa a la justicia or-
dinaria, sino que también cuenta con una
serie de caracteristicas que son fundamen-
tales en su funcidbn como una via segura
para resolver conflictos entre las partes.
Entre estas caracteristicas se encuentran la
transparencia, la naturaleza transigible vy
voluntaria, y la flexibilidad en cuanto a ho-
rarios, que diferencian a la mediacion de la
justicia ordinaria.

Finalmente, una vez realizado el estudio, es
necesario manifestar que la mediacion tiene
como objetivo la resolucion pacifica de los
conflictos entre seres humanos, con el fin de
transformar las relaciones conflictivas en ar-
moniosas, ya que se busca la justicia social y
el bienestar comun, y esto implica compren-
der la mision social del ser humano y traba-
jar en conjunto para lograr acuerdos satis-
factorios para todas las partes involucradas,
ya que, en un mundo el cual se encuentra
en constante cambio, es necesario buscar
nuevas soluciones y sistemas efectivos que
solo pueden ser concebidos a través de un
conocimiento cientifico validado y compro-
bable, sin embargo, es importante ser criti-
cos y cuestionar si realmente estos métodos
son innovaciones disruptivas o simplemente
un paliativo temporal.

8. CONCLUSIONES

En conclusion, el tema de la inclusion de me-
canismos alternativos a la justicia, como la
mediacién, ha sido ampliamente desarrolla-
do en la Republica del Ecuador. La normati-
va vigente reconoce y ampara ampliamente
los MARC y se han dado grandes pasos en
su implementacion, incluyendo su inclusién
en la carta magna, la Ley de Arbitraje y Me-
diacién, entre otros. Sin embargo, aun hay
conflictos que podrian solucionarse median-
te la mediacion y un didlogo social efecti-
vo, permitiendo que los usuarios resuelvan
sus problemas por si mismos. A pesar de los
beneficios que ofrece la mediacion, todavia
existe en la sociedad una idea arraigada de
litigio y se concibe Unicamente la idea de
acceder al sistema judicial, lo que impide
dar oportunidad a estos mecanismos para
resolver conflictos de manera agil y oportu-
na.

Asi mismo, se debe reconocer la importan-
cia de llegar a un acuerdo justo y oportu-
no permite que los miembros del equipo se
concentren en sus roles laborales y tempo-
ralmente dejen de lado sus diferencias para
cumplir con su funcion. Ademas, al reducir la
intensidad de las respuestas emocionales,
se crea un ambiente propicio para llegar a
un acuerdo racional. No hay duda de que los
conflictos no resueltos pueden tener un alto
costo para las organizaciones, especialmen-
te cuando se convierten en litigios legales.
Por lo tanto, incluir la mediacién como una
forma de resolver conflictos interpersonales
en el lugar de trabajo en la estrategia orga-
nizacional es una oportunidad para reducir
costos en diferentes escenarios.
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Resulta imprescindible que se incluya la
mediacién como herramienta primordial en
el reglamento interno de trabajo, y que se
suscriba una clausula de mediacion en el
contrato laboral para prevenir conflictos y
fomentar un ambiente laboral saludable. La
mediacidn es un recurso valioso que puede
resolver muchos conflictos de manera efi-
caz y justa. La falta de implementacion de
la mediacion en las universidades privadas
del Azuay puede resultar en un ambiente
laboral téxico y en conflictos prolongados
que pueden ser costosos tanto en términos
de tiempo como de recursos. Por lo tanto, es
crucial que se promueva el uso de la media-
cién como una forma de reducir los costos
asociados con los conflictos no resueltos y
mejorar la calidad del trabajo en las univer-
sidades privadas.

Por ultimo, se hace necesario considerar
como integrar la mediacion dentro de la
productividad laboral en las Universidades
privadas del Azuay, para lo cual se podria
requerir ciertas habilidades personales o
procesos de formacidn para lograr este ob-
jetivo, ademas, es importante incluir estrate-
gias adicionales a las reguladas por el Es-
tado ecuatoriano. Estas estrategias podrian
incluir la seleccidn cuidadosa de individuos
competentes en habilidades de mediacion,
en colaboracion con el area de talento hu-
mano, Yy la formacion para el desarrollo de
competencias basicas de mediacion.
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Resumen

En el presente trabajo, nos enfocaremos en analizar la mediacién como un método alternativo para
la solucion de conflictos, con el objetivo de abordar uno de los mayores problemas que afecta a las
dependencias judiciales y cortes de justicia de nuestro pais: la sobrecarga procesal. Se identificara
ademas los diversos factores que generan esta situacion y se explicara el como acudir a la media-
cion puede ayudar a reducirla, permitiendo que las partes en conflicto ahorren tiempo y dinero, en
busca de fomentar una cultura de paz en la que puedan satisfacer sus necesidades y pretensiones
manteniendo la armonia entre ellos.

Palabras clave: mediacion, solucion de conflictos, carga procesal, Constitucion de la Republica,
Ley de mediacion

Abstract

In the present work we will focus on analyzing mediation, which, being an alternative method of con-
flict resolution, can help us with one of the biggest problems that are arising within the judicial de-
pendencies of the courts of justice in our country, as is precisely the problem of procedural overload,
generated by various factors that we will determine throughout the review of this article, and how
going to mediation helps us to reduce them, allowing the parties in conflict, save time and money,
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and also promote a culture of peace where, in addition to seeing their claims and needs satisfied,

they preserve harmony among themselves.

Keywords: mediation, conflict resolution, procedural burden, Constitution of the Republic, Media-

tion Law

1. INTRODUCCION

Los conflictos y controversias surgidas pro-
ducto de las relaciones sociales siempre han
estado presentes desde épocas remotas,
pero se apelaba a la fuerza para tratar de
resolver los mismos. Luego, con la evolucion
de las sociedades, los problemas pasaron a
ser resueltos de manera natural y esponta-
nea por un tercero imparcial, como el jefe
de la tribu, el sacerdote o el anciano por su
experiencia. En esa linea, la justicia arbitral
surgié en Grecia hacia el afio 1520 a.C., en
donde doce ancianos representantes de las
diferentes tribus que conformaban los Con-
sejos anfictidénicos resolvian los conflictos
entre los grupos étnicos.

Con el paso de tiempo, las formas de resol-
ver los conflictos han cambiado y por cues-
tiones de tiempo y economia se recurre a
medios alternos para la solucion de estos; es
por ello que la mayoria de paises en el mun-
do han recurrido a la mediacion y al arbitra-
je para solucionar las controversias que se
dan en diferentes ambitos, sea: civil, laboral,
mercantil, inquilinato, etc. Para dicho efecto,
se ha creado la normativa correspondiente.
En el Ecuador tenemos como antecedente
de los Métodos Alternativos de Solucion de
Conflictos (de ahora en adelante, MASC) la
Ley de Arbitraje Comercial en el afio 1963,
pero se aplicaba principalmente para solu-

cionar problemas que surgian entre comer-
ciantes y quien prestaba ese servicio de for-
ma privativa eran las Camaras de Comercio,
pero muy a pesar de que fue una ley bien
concebida, por falta de conocimiento y de
promocién no fue muy utilizada. Para los
anos 90, por interés de los propios gobier-
nos y de la funcion judicial, se comprendid
la necesidad de incorporar una legislacién
renovada sobre la materia.

En esta decada se crea la Ley de Arbitraje
y Mediacién (1997), instaurando las figuras
del arbitraje y la mediacion legalmente, al
estipular que:

El sistema arbitral es un mecanismo
alternativo de solucion de conflictos
al cual las partes pueden someter de
mutuo acuerdo, las controversias sus-
ceptibles 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 con-
troversias. (art. 1)

Sobre esta base, estos procedimientos ad-
quieren caracter legal al ser estipulados en
la Constitucion de la Republica expedida en
1998, de acuerdo a Andrade (2015) y pos-
teriormente ratificados en la actual Carta
Magna del 2008.

La mediacién como alternativa de solucién de conflictos para disminuir la carga procesal en el austro ecuatoriano. PP. 33-48
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En el presente trabajo analizaremos la im-
portancia que tiene la mediacién como una
alternativa para la solucion de los conflictos.
El presente estudio se delimita geografica-
mente a una parte del austro ecuatoriano,
en especifico a tres provincias: Morona San-
tiago, Cafiar y Azuay; en conjunto poseen
aproximadamente 1°274.769 (un millén dos-
cientos setenta y cuatro mil setecientos se-
senta y nueve) habitantes y estan ubicadas
en la zona de planificaciéon seis, de acuerdo
al articulo 6 del Decreto Ejecutivo N.© 878
(2008) que cred las regiones administrativas
de planificacion y posteriormente denomi-
nadas “zonas” por el Decreto Ejecutivo N.©
956 (2008), a fin de impulsar los procesos
de desconcentracién del pais que garanti-
cen la equidad de la distribucién de la ri-
queza a través de la micro planificacion.

Analizaremos como el acudir a la mediacion
como una alternativa de solucién de conflic-
tos nos ayuda a disminuir la carga procesal
de quienes estan a cargo de administrar jus-
ticia; porque muchas veces debido a la de-
manda de trabajo no pueden satisfacer las
pretensiones de las partes volviendo a los
tramites judiciales largos y tediosos, sumado
a ello la mentalidad que tienen las partes de
acudir al sistema adversarial para ver cum-
plidas sus aspiraciones.

2, CONTEXTO DE LA JUSTICIA ALTER-
NATIVA EN ECUADOR

Acceder a la justicia es un derecho que nos
asiste a los seres humanos cuando creemos
que se ha vulnerado algun derecho acu-
diendo generalmente a organismos neta-
mente judiciales; pero debido a los muchos

casos que los jueces tienen que resolver, la
tramitacion de las causas se convierte en
procedimientos largos y tediosos, lo cual re-
presenta una pérdida de tiempo y de dine-
ro, es por ello que ha surgido en los Ultimos
anos como optima alternativa los MASC, que
a mas de proponer soluciones a los proble-
mas, las partes en conflicto ven sus intereses
satisfechos fomentando una cultura de paz.

La justicia alternativa en los tiempos actua-
les representa una buena opcidon para re-
solver los conflictos que se pueden presen-
tar en diferentes ambitos, por voluntad de
las partes, considerando que el acceso a la
justicia constituye un derecho humano que
el estado precisamente trata de precaute-
lar mediante la mediatizacion y aplicacion
de estos mecanismos auto compositivos
con legitimidad juridica y dotandolos de
infraestructura y personal idéneo colabo-
rando de esta manera a descongestionar
el sistema procesal y asi la administracion
de justicia pueda brindar sus servicios de
forma agil y oportuna como la poblacién se
merece, tanto en el ambito publico como en
el privado.

De acuerdo a Cabrera y Aguilera (citado
por Gonzales et al., 2021) al acudir a la jus-
ticia alternativa estamos contribuyendo a
fomentar una cultura de paz y les permite a
las personas ser el protagonista en la solu-
cién de sus propios conflictos y lo que es lo
mas importante da la posibilidad de tomar
la decision final, esto es ideal porque nos
abstenemos de acudir al sistema adversa-
rial porque ya sabemos lo que ello implica

(p. 18).
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2.1 Los métodos alternativos de
solucion de conflictos en el sistema de
administracion de justicia ecuatoriano

Los MASC se los puede definir como:

Procedimientos distintos a la justicia
ordinaria que permiten a las partes en
disputa prevenir, abordar y solucionar
controversias de manera voluntaria y
colaborativa con el apoyo de un terce-
ro neutral y son aplicables solo en los
asuntos que sean susceptibles de con-
venio, que no alteren el orden publico,
no contravengan alguna disposicion
legal expresa o no afecten derechos
de terceros. (Escalera y Amador, 2020,
p. 46-47)

Como se puede deducir de la definicion, los
MASC tienen como principal caracteristica
que constituyen un medio voluntario para
acudir a ellos, es decir, no se les puede obli-
gar a las partes en conflicto a recurrir a ellos
y proceden Unicamente en los tramites que
la ley lo permite, como por ejemplo: civiles,
laborales, de inquilinato, de menores, etc.,
siempre y cuando no se opongan o contra-
digan disposiciones legales y no atenten al
orden publico, a sabiendas que lo que se
busca al acudir a ellos es precisamente fo-
mentar una cultura de paz.

2.1.1 Marco constitucional de los
métodos alternativos de solucion de
conflictos

Comenzando desde la Constitucion de la
Republica del Ecuador (en adelante CRE),
esta contiene una mencion especifica a la

mediacién y arbitraje, dando libre albedrio
a las partes de acudir también a otros mé-
todos alternos en caso de presentarse con-
flicto. El articulo 190 de la carta magna es-
tablece:

Se reconoce el arbitraje, la media-
ciéon y otros procedimientos alternati-
vos para la solucién de conflictos. Es-
tos procedimientos se aplicaran con
sujecion a la ley en materias que por
su naturaleza se pueda transigir. En
la contratacion publica procedera el
arbitraje en derecho, previo pronun-
ciamiento favorable de la Procura-
duria General del Estado, conforme
a las condiciones establecidas en la
ley. (Constitucion de la Republica del
Ecuador [CRE], 2008)

Claramente se desprende de este precepto
constitucional que no se hace una enumera-
cion taxativa de los métodos alternativos de
solucién de conflictos; si bien nos menciona
al arbitraje y mediacion, también nos da la
posibilidad de optar por otros procedimien-
tos alternativos, la Unica exigencia es que la
materia fruto de discrepancia sea transigi-
ble, es decir, aquellos asuntos sobre los cua-
les el ordenamiento juridico permite la libre
disposicion, renuncia y negociacion.

Los mecanismos alternos de solucién de
conflictos han cobrado mucha relevancia a
nivel internacional y son conocidos de di-
ferente manera en otros paises, Como, por
ejemplo, MESC Mecanismos Extra Judiciales
en la Solucion de Conflictos, TARC, Técnicas
Alternativas de Resolucion de Conflictos,
ADR, Alternative Dispute Resolution, MARC

La mediacién como alternativa de solucién de conflictos para disminuir la carga procesal en el austro ecuatoriano. PP. 33-48
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Métodos Alternos de Resolucion de conflic-
tos, PARC Proceso Alternativo de Resolucion
de Conflictos, etc. A pesar de que la deno-
minacién puede sr diferente la esencia es la
misma.

2.1.2 La ley de arbitraje y mediacion de
ecuador

Contamos ademas con la ley de Arbitraje
y Mediacidon desde el 4 de septiembre de
1997, en donde se da la opcidn a las partes
en conflicto de acudir sea al arbitraje o a la
mediacion para la solucién de los conflictos.
La referida ley, define a la mediacién como
“un procedimiento de solucién de conflictos
por el cual las partes, asistidas por un ter-
cero neutral llamado mediador, procura un
acuerdo voluntario, que verse sobre materia
transigible, de caracter extrajudicial y defi-
nitivo, que ponga fin al conflicto”(art. 43).

Otro concepto muy importante sobre la me-
diacion es aquella que nos dice que: “la me-
diacion es un método de solucidon de con-
flictos en que las partes son guiadas por un
tercero para llegar a una solucion” (Gorjon
y Steele, 2008, p 16).

Otra definicion nos dice que la mediacion
es:

El procedimiento asistido por un espe-
cialista que facilita la comunicacién di-
recta, respetuosa y confidencial entre
las partes en el que sean ellos mismos
quienes lleguen a un acuerdo volunta-
rio que dé solucidn al conflicto. Es un
método no adversarial, en el cual el fa-
cilitador es agente de realidad y puen-

te de comunicacién con el propdsito de
que sean las partes quienes llegan al
acuerdo total o parcialmente de forma
voluntaria y auténoma. (Gonzales et al.,
2021, p. 19)

De las definiciones que he hecho alusion,
tanto de lo que establece la CRE como de
los dos autores vemos que existe similitud
cuando se refiere a la participaciéon de las
partes en conflictos guiados por un tercero,
que por cierto debe ser experto en el tema
que debera satisfacer los intereses particu-
lares y publicos, promoviendo un ambiente
de calma, en donde el didlogo y la toleran-
cia deberan prevalecer.

Para Gorjon (2019) mediador es: “aque-
lla persona que media un conflicto entre
dos 0 mas personas y ayuda a resolver su
conflicto”. Para este autor, el rol del me-
diador es fundamental para que las par-
tes llegue a un advenimiento debe crear el
camino para pasar de la conversacion, de
la discusion a la reflexién a pensar creati-
vamente liberando la carga emocional de
las partes y buscar salidas cuando sus po-
siciones no se presentan nada flexibles e
invitar al cambio de roles hasta llegar a un
consenso generando un ambiente de paz
y felicidad.

El tercero neutral que interving, a mas de
las habilidades mencionados, deberan te-
ner competencias, definidas estas como las
capacidades que todos los seres humanos
necesitan para resolver, de manera eficaz y
auténoma las situaciones de la vida, esto es
para resolver problemas con caracteristicas
de personalidad devenidas en comporta-
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miento que generan un desempefio exitoso
en una profesion (Gorjon, 2008).

Cuando decimos que podemos acudir a la
mediacion para la solucion de un conflic-
to nos estamos refiriendo a los asuntos en
los que la ley permite a las partes negociar
y buscar una solucién, que en el caso de
Ecuador se encuentran claramente estable-
cidos: asuntos de familia, civil, inquilinato,
por derivacion judicial, laboral, convivencia
social o vecinal, derechos de consumidores
y usuarios, transito por remision y adoles-
centes infractores.

En cuanto al tramite de mediacion en la le-
gislacién ecuatoriana se encuentra contem-
plada a partir de articulo 45 de la Ley de
arbitraje y mediacién que comienza con la
solicitud del escrito y que contendra la de-
signacion de las partes y concluye con la fir-
ma de un acta en la que conste el acuerdo
total o parcial o en caso de no haber arre-
glo de igual se suscribe el acta. El acta de
Mediacion donde conste en acuerdo tendra
efecto de sentencia ejecutoriada y cosa juz-
gada y se ha ejecutar del mismo modo que
las sentencias de ultima instancias siguiendo
la via de apremio.

2.1.3 Analisis comparativo con otras
legislaciones

En todo caso en la legislacion ecuatoriana
no se requiere de un procedimiento de Me-
diacién antes de iniciar una accién judicial,
como si sucede en otras legislaciones como
en la Argentina por ejemplo que en la ley
24.573 sobre la Mediacion y Arbitraje en el
articulo 1 de dicha ley se establece que, la

Mediacion sera obligatoria previo a todo
juicio y que el procedimiento promovera la
comunicacion directa entre las partes para
la solucién extrajudicial de la controversia.
En el articulo 2 establece que casos no pue-
den someterse a mediacion y desde el arti-
culo 3 en adelante, se establece el tramite a
seguir para hacer efectivo el proceso, que
resulta similar al establecido en la legisla-
cién ecuatoriana.

En la legislacion colombiana la Mediacién
tiene relevancia en el campo penal, de
acuerdo al articulo 523 del Cddigo de Pro-
cedimiento Penal el mediador que debe ser
una persona neutral, particular o servidor
publico es designado por la Fiscal General
de la naciéon conforme a un manual expe-
dido para la materia y busca sobre todo
el intercambio de opiniones entre victima y
acusado con la finalidad de que confronten
sus puntos de vista y asi solucionar el con-
flicto que les tiene enfrentados, la materia
a mediar es sobre reparacion, restitucion y
resarcimiento de los perjuicios causados,
realizacidon o abstencidn de determinada
conducta, prestacién de servicios a la comu-
nidad; o pedimento de disculpas o perdon
(Congreso Republica de Colombia, 2004).

La mediacidon es este caso procede desde
la formulacién de la imputacion hasta antes
del inicio del juicio oral para delitos perse-
guibles de oficio cuya sancion sera inferior
a cinco anos de prisién y el delito no sobre-
pase la Oorbita personal del perjudicado,
ademas tanto la victima como imputado o
acusado deben aceptar expresa y volunta-
riamente someter su caso a una solucién de
justicia reparativa. En los delitos cuya san-
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cion sea superior a los cinco anos, la media-
cion sera considerada para otorgar algunos
beneficios durante el tramite de la causa o
relacionado con la dosificacion de la pena
0 purgamiento de la sancidn. Esto segin lo
establece el articulo 524 del Cddigo de Pro-
cedimiento Penal (2004).

3. LAMEDIACION Y EL ACCESO A LA
JUSTICIA EN ECUADOR

Otro asunto de vital importancia en el pre-
sente trabajo es demostrar cémo acudir a
la mediacién, como una alternativa para la
soluciéon de conflictos, nos ayuda a dismi-
nuir la sobrecarga procesal; problema que
es muy comun en el sistema judicial y que
constituye un reto para los drganos jurisdic-
cionales que se esfuerzan en hacer efectivo
el principio de celeridad procesal al que tie-
nen derecho las partes, pero muchas veces,
por diferentes factores, se genera un exceso
de causas en su tramitaciéon, superando las
posibilidades de respuesta de estas institu-
ciones judiciales.

Segun Hernandez (como se citd en Garcia
Ramirez, 2022), se entiende como sobre-
carga a un volumen inusitado que rebalsa
la capacidad de un érgano decisor, y por
consiguiente trae aparejado consigo el re-
traso del proceso con las consecuencias
perjudiciales a las partes y al sistema de
justicia. Entre las causas que inciden para
que se produzca la sobre carga procesal
dentro de los despachos encargados de
administracion justicia, sobresalen entre los
mas comunes: incidentes que se presentan
durante la tramitacién de las causas lo cual
no permite que estas lleguen a su fin y por

el contrario siguen ingresando nuevos pro-
cesos sin que concluyan los anteriores; falta
de capacitaciéon al personal que prestan su
servicios en estas dependencias, asi como
la escasez de personal dentro de los mis-
mos.

La sobre carga procesal puede traer con-
secuencias graves en el sistema judicial es-
pecialmente en lo que tiene que ver con la
disminucion de la calidad de las decisiones
judiciales, muchas veces los jueces para no
sentirse agobiados por las causas acumu-
ladas en sus despachos pueden incurrir en
errores al momento de tomar una decision
en el proceso que esta siendo conocido por
ellos, otra consecuencia que también es
grave y como consecuencia de la primera,
es la pérdida de confianza en el sistema ju-
dicial por parte de la poblacién por lo que
se vuelve imprescindible que se tomen medi-
das para manejar adecuadamente la sobre
carga procesal, como seria por ejemplo, la
asignacion adecuada de recursos, la adop-
cion de la tecnologia y practica eficientes de
gestion de casos.

3.1 Principio de celeridad procesal

Todo lo manifestado incide directamente
con el principio constitucional de celeridad
procesal, que se lo entiende como la rapi-
dez y eficacia de todas las diligencias que
se tramitan dentro de los despachos judi-
ciales, incluso en el articulo 169 de la CRE
(2008), se establece que:

El sistema procesal es un medio para
la realizacién de la justicia. Las normas
procesales consagraran los principios
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de simplificacién, uniformidad, efica-
cia, inmediacién celeridad y economia
procesal y, haran efectivas las garan-
tias del debido proceso. No se sacrifi-
cara la justicia por la sola omisién de
formalidades.

Por otra parte, el Codigo Organico de la
Funcién Judicial (2009) también contempla
entre sus principios el de celeridad al esta-
blecer en el articulo 20 que:

La administracion de justicia sera rapi-
da y oportuna, tanto en la tramitacién y
resolucion de la causa, como en la eje-
cucion de lo decidido, por lo tanto, en
todas las materias una vez iniciado el
proceso, las juezas y jueces estan obli-
gados a proseguir el tramite dentro de
los términos legales, sin esperar peti-
cién de parte, salvo los casos en lo que
la ley disponga lo contrario. El retardo
injustificado en la administracion de
justicia imputable a las juezas, jueces
y demas servidoras y servidoras de la
funcién judicial y auxiliares de la justi-

3.2.1 Provincia del azuay

cia sera sancionado de conformidad a
la ley.

A pesar de que el avance tecnoldgico y la ora-
lidad en los procesos ha contribuido de alguna
manera a agilizar la tramitacion de las causas,
no es menos cierto que aun la sobrecarga pro-
cesal no ha dejado de ser un inconveniente en
las diferentes dependencias judiciales.

3.2 La carga procesal en el austro ecua-
toriano

En el presente trabajo veremos como acudir
la mediacién ayudaria a disminuir la carga
procesal en las dependencias judiciales en
el Austro ecuatoriano, para lo cual tomare-
mos como base de consulta los informes de
rendicion de cuentas que han sido rendidos
por parte de las Direcciones Provinciales del
Consejo de la Judicatura de Azuay, Cahar
y Morona Santiago en un periodo de tres
anos.

De la informacién obtenida de los antes
nombrados informes podemos sintetizarlos
en los siguientes cuadros:

Tabla 1
Descripcion
Ano Tasa de Resolucion| Tasa de Dependencia | Tasa de Congestién
2019 1 0,6 1

Elaboracién propia fuete informe rendicién de cuentas Direccién Provincial del Azuay
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La tasa de resolucion se obtiene a partir del
calculo de la relacion entre las causas re-
sueltas sobre las causas ingresadas, en el
mismo periodo de evaluaciéon. La tasa de
congestidn es la relacion entre el nimero de
causas ingresadas en un periodo determi-
nado (desde el 1 de enero al 31 de diciem-
bre del afio 2019), mas las causas en trami-
te acumuladas de anos anteriores; sobre el

numero de causas resueltas durante el mis-
mo afo Yy finalmente La tasa de pendencia
se obtiene a partir de la relacion entre las
causas pendientes de resolucion al finalizar
el periodo sobre las causas resueltas en el
mismo periodo. La tasa de pendencia indica
la capacidad de los érganos judiciales para
tramitar al actual ritmo resolutivo los casos
pendientes.

Tabla 2
Descripcion
Afo Causas ingresadas Causas resueltas Tasa de resolucion
2020 64.535 34.313 0.53
2021 104.349 113.3751.09 1.09

Elaboracién propia fuete informe rendicién de cuentas Direccién Provincial del Azuay

En la provincia del Azuay podemos ver que,
durante el 2019, si bien no tenemos el nimero
de tramites ingresados ni resueltos, pero nos
da el total de la tasa de resolucion, asi como
la tasa de dependencia y tasa de congestion,

3.2.2 Provincia del canar

En el 2020 por situacién de Covid la diferen-
cia entre las causas ingresada y resueltas es
muy grande y hubo una sobre carga procesal
muy grande en el trabajo de los sefiores jue-
ces, para el 2021 la situacién se regularizo.

Tabla 3
Descripcion
Afo Causas Ingresadas Causas resueltas Tasa de Resolucion
2019 11.461 11.145 0.97
2020 10.876 9.964 0.92
2021 14.240 13,612 0.96

Elaboracion propia Fuente: informe rendicién de cuentas Direccién provincial del Cafiar

En la Provincia del Cafiar la situacién se
mantuvo estable si comparamos el nimero
de causas ingresadas y resueltas incluso en
épocas de Covid 19. Lo que, si se redujo en

el ingreso de causas en el afio 2020 por las
razones que ya todos sabemos, incremen-
tandose nuevamente y en un considerable
numero al afo siguiente.
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3.2.3 Provincia de morona santiago

Tabla 4
Descripcion
Ano Causas Ingresadas Causas resueltas Tasa de Resolucién
2019 8.755 8.740 0.99
2020 8.032 7.510 0.93
2021 10.546 10.143 0.96

Elaboracién Propia Fuente: informe rendicion de cuentas Direccién Provincial de Morona Santiago

En Morona Santiago en los tres afos que
hemos puesto de muestra vemos que hay un
balance, pero de igual forma quedan trami-
tes pendientes que resolver mas las causas
que fueron ingresando para el afio 2022.

3.3 Centros de mediacion en el austro
ecuatoriano

Previo analizar los datos en lo que tiene que
ver con los Centro de Mediacién, debemos

3.3.1 Provincia del azuay

manifestar que el Austro ecuatoriano cuenta
con siete de estos centros de mediacion, 3
en la provincia del Azuay, dos en la Provin-
cia del Canar y dos en la provincia de Mo-
rona Santiago, todos ellos atendian con nor-
malidad hasta antes de la pandemia luego
de lo cual se redujo el nimero de solicitudes
para solucionar los conflictos por este me-
dio. A continuacién, en los cuadros adjuntos
detallaremos la informacion obtenida.

Tabla 5
Descripcion
Afo | Casos Audiencias % de los Caos Acuerdos % audiencias
instaladas ingresados logrados instaladas
2019 1795 705 549 549 77.87%
2020 1334
2021 1589 752 47,45% 608 80,64%

Elaboracion propia, fuente: Informe Rendicion de Cuentas Direccion provincial del Azuay

En los centros de mediacion del Azuay en
los tres afios de referencia notamos que se
han presentado muchos casos, pero como

podemos ver no todos llegaron a audiencia
mas aun cuando entramos en pandemia y la
atencion era virtual. Superadas las medidas
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de restriccidn, para el afno 2021 vemos que adversarial. Cabe recalcar que la provin-
tampoco la Mediacion tubo un repunte entre cia del Azuay es la mas poblada del Austro

la poblacion que prefiere acudir al sistema Ecuatoriano.
3.3.2 Provincia del cahar
Tabla 6
Descripcion
Afo Casos Solicitud directa Derivacién Remisidn transito
2019 906 376 488 42
2020 566 241 313 12
2021 681 323 351 7

Elaboracion propia, fuente: Informe Rendicién de Cuentas Direccién Provincial del Cafhar

En la Provincia del Canar, se ha observado
que antes de la pandemia, se registraba una
mayor afluencia de personas interesadas en
someter sus controversias a mediacion. Sin
embargo, durante la pandemia, esta cifra

3.3.3 Provincia de morona santiago

disminuyd. Actualmente, en el ano subsi-
guiente, se ha notado un pequeno aumento
en la cantidad de personas que acuden a
solicitar este tipo de servicios.

Tabla 7
Descripcion
Afo Casos Solicitud directa Derivacion Remision transito
2019 802 436 269 27
2020 499 242 200 57
2021 632 374 176 46

Elaboracion propia, fuente: Informe Rendicion de Cuentas Direccién Provincial del Morona Santiago

En Morona Santiago, observamos una si-
tuacion similar a la de Canar. Antes de la
pandemia, habia una gran cantidad de
personas que solicitaban someter sus con-
troversias a un procedimiento de mediacién.

Sin embargo, en el afio 2020, se registrd una
disminucion considerable debido al inicio de
la pandemia. En el ano siguiente (es decir,
en 2021), se ha producido un aumento en la
demanda de mediacién.
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Como se puede observar en los cuadros,
durante el ano 2019 tanto en los juzgados
como en los Centros de Mediacidn, las cau-
sas y casos solicitados fueron considerables.
Sin embargo, durante el ano 2020, como
consecuencia de la pandemia provocada
por el virus del COVID-19, se observa una
disminucion notable en la demanda en am-
bos lugares, ya que no se podia atender de
manera presencial para precautelar la sa-
lud de la poblacion, a pesar de que se aten-
dié de manera virtual. No obstante, en el
ano 2021, la demanda aumentd considera-
blemente después de que se levantaron las
medidas de restriccidén y se concientizo a la
poblacién sobre la importancia de mantener
las medidas de bioseguridad.

4, ANALISIS COMPARATIVO DE
MEDIOS PARA ACCEDER A LA JUSTICIA
EN EL AUSTRO ECUATORIANO

Hay que tener presente que a pesar de que
la tasa de resolucién en las dependencias
judiciales es buena en los afos que hemos
tomado de referencia, también es cierto que
tienen causas anteriores rezagadas gene-
randose de esta manera el problema de la
sobre carga procesal.

De los datos obtenidos deducimos que
se puede evitar esta sobre carga proce-
sal, siempre y cuando se trate de mate-
ria transigible si acudimos a la mediacién
como alternativa de solucion de conflictos,
y no necesariamente cono lamentablemen-
te piensan la mayor parte de personas que
solo al acudiendo a los despachos judicia-
les presentando una demanda vamos a ver
satisfechas nuestras pretensiones dejando,

de lado otras validas opciones como es, la
mediacion.

En otras culturas como la anglosajona por
ejemplo desde la década de los afos seten-
ta la utilizacidon de alterativa de solucién de
conflicto se encuentra muy extendida llegan-
do incluso a formar parte del propio sistema
judicial al incorporandolos a las institucio-
nes publicas, es decir en caso de conflicto el
mismo juez propondra acudir a la mediacion
previo el proceso judicial. En Europa sucedia
lo contrario la mayoria de paises tenian resis-
tencia a la utilizacion de los métodos alternos
de la solucién de conflicto porque que pen-
saban que era una modificacion al sistema
tradicional de acceso a la justicia, la excep-
cién lo hace reino Unido que si lo acoge.

En los ultimos afios ha sucedido lo contrario
y ahora ha incrementado importantemen-
te el uso de estos mecanismos alternativos
sobre todo si nos referimos a la mediacion,
sin embargo ha sido desigual el proceso de
institucionalizacién porque se lo ha regula-
do para cuestiones especificas y con dife-
rencias sustantivas, consientes de este pro-
blema el legislador europeo como parte de
su tarea ha comenzado al menos a unir cri-
terios, comenzando por los asuntos de con-
sumo y como resolverlos alternativamente en
caso de presentarse litigios.

5. PRINCIPALES BENEFICIOS DE LA
MEDIACION

Con todo lo analizado hasta el momento
considero necesario establecer cudles son
las ventajas de acudir a la Mediacién como
una alternativa para la solucion de los con-
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flictos, pudiendo destacar entre las mas im-
portantes las siguientes:

5.1 La agilidad del proceso de
mediacion

Es un procedimiento mas agil, se acudimos a
un juzgado con una demanda cuando cree-
mos que un derecho se ha vulnerado, el tiem-
po que va a transcurrir desde que el Juez co-
nozca la causa hasta que emita la resolucion
va a ser considerable mas aun cuando sabe-
mos que en la tramitacion de la misma pue-
den presentarse incidentes que va a dar lu-
gar a que el tramite se alargue, a mas de que
los jueces tienen que sujetarse a los plazos y
términos que establece la ley. Acudiendo a la
Mediacion esta situacion no va a suceder y
es muy probable que en una sola reunion la
situacion en controversia culmine.

5.2 Empoderamiento de las partes inter-
vinientes

Son las partes las que solucionan el conflicto
y no dependen de la voluntad de un tercero,
que solamente les conduce a que lleguen a
un arreglo manteniendo la neutralidad y la
independencia sin imponerles nada, es de-
cir prevalece la voluntariedad vy libre deci-
sion de las partes en conflicto.

5.3 Economia procesal de la
mediacion

Es un procedimiento econdémico para las
partes, pues intervienen ellos conjuntamente
con el mediador que es el Unico profesional,
salvo que de creerlo necesario se necesite
contar con algun profesional mas a fin de

que les auxilie para poder llegar a un enten-
dimiento, pero si comparamos con el sistema
adversarial resulta menos oneroso ya que en
los procesos judiciales conforme avanza la
contienda los costos se van incrementando.
Podemos manifestar que incluso es mas eco-
ndémico que el arbitraje.

5.4 Equilibrio procesal en la
mediacion

La mediacidon constituye una negociacion
cooperativa en donde no hay ni un ganador
ni un perdedor, ambas partes son ganado-
ras y obtienen beneficios mutuos luego del
dialogo que se produce entre ellos lo que
les permite seguir manteniendo una rela-
cién, en el futuro, cosa que no sucede en los
procedimientos judiciales.

5.5 Respeto a la autonomia de la
voluntad

No existe protagonismo de la ley, es decir
la mediacién es un mecanismo en donde la
ley no es protagonista, es decir las partes no
se sujetan al pie de la letra al principio dis-
positivo de la horma, no con ellos queremos
decir que el acuerdo al que se llegue se lo
realice al margen de la ley, pero al ser pro-
tagonistas las partes son ellas las que toman
la decision como ya dijimos anteriormente,
siempre y cuando el asunto de controversia
se transigible y no contraria a la horma.

5.6 Respeto al principio de inmediacion
procesal

La Mediacién es un procedimiento persona-
lisimo porque las partes tienen que compa-
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recer personalmente a las sesiones de me-
diacién y no pueden delegar a un tercero
para que lo hagan por ellas, la expresion
del consentimiento para llegar a un acuerdo
es un acto personal no delegable a terceras
personas, porque solo los conflictuados sa-
ben cuales son sus intereses y como pueden
llegar a ser satisfechos, cosa que dificilmen-
te se lo puede lograr con la intervenciéon de
un tercero ajeno al procedimiento.

5.7 Disminucion de la carga
Procesal

Al acudir mediacién trae consigo disminuir
la carga procesal en las dependencias judi-
ciales, evitamos de que ingresen en tramite
sea via ordinaria, ejecutiva nuevas causas y
con ello evitamos también los incidentes, re-
cursos, notificaciones y ejecuciones que se
producen dentro de estos procesos, lo que
en definitiva trae beneficio a todas las per-
sonas cuando acuden a este medio alterna-
tivo.

Todas estas ventajas nos permiten reflexio-
nar que la mediacion constituye una opcion
muy &éptima para resolver las controversias
que se pueden presentar debiendo ser im-
pulsada en todos los ambitos en donde la
ley permite su aplicabilidad al campo civil,
laboral inquilinato, familia e incluso ahora
en el tributario como esta contemplado ya
en la ley vigente.

6. CONCLUSIONES
Una vez hecho el andlisis sobre todo lo que

tiene que ver con la mediacién y la impor-
tancia de acudir a ella para disminuir la car-

ga procesal podemos obtener las siguientes
conclusiones:

Lamentablemente, pese a que la Constitu-
cién de la Republica del Ecuador y la Ley de
Arbitraje y Mediacién nos permite acudir a
este medio alterativo de solucionar conflic-
to, este no ha tenido la cogida que deberia
en razon de que sigue siendo desconocida
para gran parte de la poblacion, aun siguen
viendo al sistema adversarial como la sali-
da mas dptima para la solucidon de las con-
troversias, situacion que no sucede en otros
paises en donde ven a la mediacién y arbi-
traje como una muy buena alternativa.

El hecho de que la Mediacién tenga el ca-
racter de confidencial lo hace un procedi-
miento seguro, el hecho de que no interven-
gan otras personas que no sean las partes
y el mediador, salvo que a peticion de ellas
se solicite la comparecencia de alguien mas
para que les ayude a despejar alguna duda
que tengan sobre algun asunto, pero todo lo
ahi acordado no podra ser utilizado cuando
se requiera ir a juicio y en eso las partes se
compromete cuando firman el acuerdo de
mediacion lo que se refuerza mas aun cuan-
do la ley establece que el mediador no po-
dra ser llamado a declarar en juicio.

En todos los actos y contratos se debe in-
corporar con el caracter de obligatorio una
clausula en donde las partes, previo acudir
a al sistema adversarial en caso de discre-
pancias, se acuda previamente a un centro
de Mediacion, lo que seria lo idoneo porque
alli con la ayuda del Mediador pueden ver
satisfechas sus pretensiones y no directa-
mente entablar una demanda en uno de los
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juzgados, lo que dara lugar sin duda a un
congestionamiento judicial.

Finalmente podemos concluir que acudir a
este medio alternativo de soluciéon de con-
flictos es lo mas idoneo por todo lo que este
procedimiento representa, es econdmico,
rapido, flexible, confidencial y sobre todo
permite fomentar una cultura de paz en
donde se da la posibilidad de que las par-
tes mantengan una relacién una vez solucio-
nado el conflicto lo que no sucede cuando
decidimos acudir a las instancias judiciales.
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Resumen

Este articulo presenta una revisiéon documental de tipo descriptivo sobre la importancia de la jus-
ticia creativa y los circulos de paz en la restauracion de las victimas de delitos, se argumenta que
el enfoque tradicional de la justicia, basado en la retribucion y el castigo, no es suficiente para
abordar las complejas necesidades de las victimas, y que la justicia creativa y los circulos de paz
pueden ofrecer un enfoque mas efectivo y humano, que se centre en la resolucion de problemas
y la reparacion del dano causado, de manera creativa, a través de soluciones personalizadas y
efectivas para cada caso, donde no solo importe la compensacién econdmica, sino la recupera-
cién de la dignidad y el bienestar psicoldgico; favoreciendo también la comunicacién entre las
partes involucradas, como victimas, ofensores y profesionales de la justicia con la creacién de
entornos seguros y respetuosos que fomenten la confianza, empatia, comprension y el didlogo
abierto. En conclusién, el articulo defiende la importancia de la justicia creativa y los circulos de
paz en la restauracion de las victimas de delitos, y argumenta que este enfoque debe ser adop-
tado mas ampliamente en los sistemas de justicia a nivel mundial.

Palabras clave: Circulos de paz, justicia creativa, ofensor, restauracion, victimas

Abstract
This article presents a descriptive documentary review on the importance of creative justice and
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peace circles in the restoration of crime victims, it is argued that the traditional approach to justi-
ce, based on retribution and punishment, is not enough to address the complex needs of victims,
and that creative justice and peace circles can offer a more effective and humane approach, one
that focuses on problem solving and repairing the damage caused, creatively, through of perso-
nalized and effective solutions for each case, where not only financial compensation matters, but
also the recovery of dignity and psychological well-being; also favoring communication between
the parties involved, such as victims, offenders and justice professionals with the creation of safe
and respectful environments that foster trust, empathy, understanding and open dialogue. In con-
clusion, the article defends the importance of creative justice and peace circles in the restoration
of crime victims, and argues that this approach should be more widely adopted in justice systems

globally.

Keywords: Circles of peace, creative justice, offender, restoration, victims

1. INTRODUCCION

Justicia creativa, se fundamenta en la idea
de que existen diversas formas de abordar
los conflictos, que permita una participacion
activa de las personas afectadas por el de-
lito en busca de soluciones creativas e inno-
vadoras en la resolucion de conflictos.

Mientas que la justicia retributiva imperante
en los ordenamientos juridicos se centra en
que el delincuente debe retribuir el mal cau-
sado a la victima, con una pena, que en la
mayoria de los casos sera la privacion de li-
bertad, en esta linea de ideas el delito es un
problema entre el Estado y el delincuente,
sin que en el mismo pueda participar acti-
vamente la victima, aun cuando pueda estar
interesada en una busqueda de solucion al
problema ocasionado; para la justicia tradi-
cional interesa mas que se haya vulnerado
la nhorma creada por el estado, que el haber
ocasionado dafios a una persona; En este
sentido el problema de investigacion de

este articulo se centrd en analizar la justicia
creativa y los circulos de paz como un enfo-
gue alternativo en la resolucion de conflictos
penales

Los circulos de paz como practicas restau-
rativas son “una estrategia de reintegra-
cion integral disefiada no sélo para dar
respuesta al hecho delictivo, sino también
para tener en cuenta las necesidades de las
victimas, las familias y la comunidad” (Wei-
tekamp, 2013, p. 20). El objetivo principal de
los circulos de paz es llegar a un acuerdo
gue contemple, como saber actuar frente a
un fendmeno criminal, como dar respuesta al
conflicto y como reparar el daho ocasiona-
do. En definitiva, el objetivo es atender las
necesidades de la comunidad, las victimas,
los delincuentes y sus familias a través de un
proceso de reconciliaciéon y reparacion.

Dentro de esta investigacion se explora la
importancia de la justica creativa y los circu-
los de paz como dos herramientas podero-
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sas utilizadas en la justicia restaurativa para
la restauracion de las victimas de delitos; la
justicia creativa como un enfoque innovador
para la resolucién de conflictos busca solu-
ciones mas creativas y personalizadas que
las ofrecidas por el sistema de justicia tradi-
cional; los circulos de paz, por su parte, son
una practica ancestral de diversas culturas
indigenas que se ha adaptado en la justicia
restaurativa para promover la curacion y la
reconciliaciéon entre las partes involucradas
en un delito.

La reparacion desde el ambito creativo es
una estrategia innovadora que se utiliza en
la justicia restaurativa para abordar las ne-
cesidades emocionales y psicoldgicas de las
victimas de delitos, que se enfoca en utili-
zar actividades creativas, para ayudar a las
victimas a procesar sus emociones y sanar
del trauma causado por el delito, también
puede ser utilizada para ayudar a los de-
lincuentes a tomar responsabilidad por sus
acciones y a entender el impacto que han
tenido en las victimas. En este sentido segln
Saenz & Romera (2020, p. 286)

la atencién a las personas que han te-
nido relacion con un delito y desean co-
menzar un proceso restaurativo, com-
prende tanto el acompafamiento a la
persona victima, en un sentido flexible
y amplio; como el acompahamiento a
quien le ha causado el dano para que,
entre otros objetivos, se pueda traba-
jar la asuncién de responsabilidad —
entendida también esta de una forma
flexible, de tal modo que incluya tanto
aspectos simbodlicos como tangibles,
tanto publicos como privados—, sin ol-

vidar la participacion de otros posibles
agentes de la comunidad cercana a
ambas personas.

En este contexto la justicia creativa y los cir-
culos de paz pueden ayudar a promover la
restauracion de las victimas de delitos al en-
focarse en la reparacion del dafio causado
y la curacién de las partes afectadas, la re-
paracion desde el ambito creativo debe ser
liderada por profesionales capacitados, a la
vez también es importante que las activida-
des a utilizarse sean disenadas en colabo-
racion con las victimas y los delincuentes, y
que se adapten a las necesidades y prefe-
rencias individuales de cada uno.

2, CONSIDERACIONES PREVIAS A LA
JUSTICIA CREATIVA

Para la Justicia tradicional actual interesa
mas que se haya trasgredido la norma crea-
da por el estado que los dafios ocasiona-
dos a una persona, en el nuevo modelo de
justicia restaurativa se abandona la idea de
que el crimen es un dano a la norma esta-
tal, para considerarlo como un agravio a la
victima, a su familia y a la comunidad. Asi, la
conducta delictiva puede ser vista como un
vinculo no solo entre la victima y el ofensor,
sino también entre ambos y la sociedad en
su conjunto; la politica criminal del Estado
debe estar enfocada en la restauracion del
dano causado por el delito, en lugar de sim-
plemente castigar al ofensor. En esta linea
de ideas segun la Organizacién de la Na-
ciones Unidas (ONU), 2009 se entiende por
justicia restaurativa como: “proceso en que
la victima, el delincuente y, cuando proceda,
cualesquiera otras personas o miembros de
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la comunidad afectados por un delito parti-
cipen conjuntamente de forma activa en la
resolucién de las cuestiones derivadas del
delito, por lo general con la ayuda de un fa-
cilitador. (p.7)

Las practicas restaurativas brindan una
atencion integral tanto a la victima, al agre-
sor y a la comunidad, a la victima le concede
la posibilidad de ser escuchada y atendida
en sus necesidades, dotandole de una par-
ticipacion directa y principal durante todo
el proceso; en este sentido Vall Ruis, (2022)
“La victima adquiere también un papel acti-
VO y protagonista, puede participar directa-
mente en el proceso de toma de decisiones
sobre el tipo de compensacién que necesita
y que mejor puede satisfacer el dafio pade-
cido” (p. 167); a su vez (Martinez Sanchez,
2015) al agresor le otorga la posibilidad

I e
PP dafioy N =
( necesidades ) [ obligaciones
\\ /// \\ J
. \—’—"‘/

-

de comprender y reconocer las “causas y
efectos de su comportamiento para poder
asumir su responsabilidad en el acto come-
tido” (p.20); en tanto que a la comunidad
le permite entender las causas subyacentes
del crimen, para promover el bienestar de
los ciudadanos, y prevenir futuros delitos. En
esta linea de ideas para Zehr (2006) es:

un proceso dirigido a involucrar, dentro
de lo posible, a todos los que tengan
un interés en una ofensa particular, e
identificar y atender colectivamente los
dafios, necesidades y obligaciones de-
rivados de dicha ofensa, con el propo-
sito de sanar y enmendar los dafos de
la mejor manera posible.

La justicia restaurativa en palabras de
Zehr se sustenta en tres principios

> 3 N P RTP
g g N,/ usticia™,
) o= ( participacion )= ( restaura
A NG S \_tiva_/

\‘ //

Fuente: Howard Zehr
Elaborado por: Carmen Arevalo

El objetivo de las practicas restaurativas, es
promover y favorecer relaciones efectivas y
constructivas entre la victima, el ofensor y
la comunidad, mediante de mecanismos de
afrontamiento de los procesos de estrés y
se direccionen a reparar el dafo. La Corte
Constitucional Ecuatoriana en manifiesta: A
través de la justicia restaurativa, se pretende
reparar la estructura social dafiada abor-

dando las causas subyacentes del conflicto
y mitigando las consecuencias negativas de
la ofensa con la participacion activa de las
partes involucras y la comunidad. Estos pro-
cesos parte de la premisa de que el delito no
solo viola las leyes, sino que también causa
dafios a las victimas y a la comunidad en
general. Por lo tanto, la justicia restaurativa
pretende resolver el problema criminal habi-
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litando a la victima, al infractor y a la comu-
nidad para que participen en forma directa
y activa en la solucién del conflicto derivado
de un delito (Sentencia No. 456-20-JP/21).
En esta linea de ideas Sampedro-Arrubla
(2010) senala: “El proceso restaurativo debe
involucrar a todas las partes como aspecto
fundamental para alcanzar el resultado res-
taurador de reparacion y paz social” (p.90)

Para la justicia restaurativa el acto crimi-
nal no constituye una simple trasgresion de
la norma, sino que reconoce que el mismo
dana a las victimas, a las comunidades e
incluso a ellos mismos; por lo tanto, el ob-
jetivo de la justicia restaurativa es abordar
las necesidades de todas las partes afec-
tadas por el delito, incluyendo la necesidad
de la victima de reparacion y la necesidad
del delincuente de ser reintegrado en la so-
ciedad. Estudios realizados concluyen que
las victimas que se someten a procesos res-
taurativos tiene un 85% de satisfaccion, asi
como también se promueve a que el ofensor
abandone la idea de delinquir. (Chapman,
2019)

La justicia restaurativa es un enfoque que
se centra en la reparacion del dafio gene-
rado por el delito y la restauracion de las
relaciones dafadas entre las partes afecta-
das. Por lo mismo, dentro de los principios
fundamentales de la justicia restaurativa se
incluye la participacién activa de todas las
partes involucradas, la reparaciéon del dafo,
el enfoque en las necesidades de la victima,
la responsabilidad del ofensor, el respeto y
la empatia, el enfoque en la prevencién del
delito, y la flexibilidad y adaptabilidad en la
busqueda de soluciones. Este enfoque de

justicia puede tener un impacto positivo en
la comunidad al fomentar la reconciliacion,
la prevencién del delito, y la edificacién de
relaciones mas justas y seguras entre las
personas. Zehr (2006) al hablar de lo que
las comunidades necesitan de la justicia se-
halan:

“1. Atencidn a sus necesidades como
victimas. 2. Oportunidades para desa-
rrollar un sentido de comunidad y res-
ponsabilidad de los unos por los otros.
3. Motivaciéon para asumir sus respon-
sabilidades en pro del bienestar de to-
dos sus miembros, incluidas las victimas
y los ofensores y fomentar las condicio-
nes para crear y sostener comunidades
sanas. (p.24)

Este tipo de justicia se basa en la idea de
que el delito mas que una trasgresion de la
ley, es un conflicto interpersonal que requie-
re soluciones que aborden las necesidades
de las partes afectadas y que busquen res-
taurar las relaciones dafadas. Al hacerlo,
la justicia restaurativa puede ayudar a evi-
tar futuros brotes de violencia y construir
una comunidad mas segura y resiliente. En
este sentido: Abuchaibe Abuchaibe, Go-
mez-Suarez, & Umaia Hernandez, (2018)

La justicia restaurativa se suele desa-
rrollar a través de un proceso de in-
tercambio en donde se privilegia el
didlogo (no la contradiccién), la vo-
luntariedad (las personas deben par-
ticipar en estos mecanismos de forma
voluntaria), la horizontalidad en la par-
ticipacion (reconociendo a las perso-
nas participantes en un plano de pari-
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dad) vy la inclusion de las comunidades
en donde ocurren los conflictos (no
solamente ofensor y ofendido). Debido
a que se entiende que las victimas no
son Unicamente las personas sino las
relaciones sociales, se suele convocar
la comunidad para atender el conflicto.

(p.11)

JUSTICA CREATIVA Y CIRCULOS DE
PAZ

La creatividad implica pensar fuera de lo
comun y encontrar soluciones innovadoras
y Unicas para los problemas, en la esfera
de la resolucion de conflictos, esto significa
buscar formas nuevas y no convencionales
para abordar los problemas y llegar a so-
luciones sostenibles y efectivas. En palabras
de John Paul Lederach (2021)

la imaginacion y la creatividad nos
permiten cambiar nuestro mundo y la
manera en que observamos las cosas.
Nos dan el potencial de trascender
una realidad indeseada mientras aun
vivimos en ella. Nos permiten recordar
que el futuro no es esclavo del pasado
si estamos dispuestos a tomar ciertos
riesgos pues, desafortunadamente, en
algunas relaciones la violencia es lo
conocido y la paz un misterio. (p.3)

La creatividad por lo tanto es aquella ca-
pacidad que permite a un individuo generar
nuevas e innovadoras ideas o alternativas
para resolver los problemas o mejorar las
situaciones existentes, conlleva también el
pensar de manera divergente, saliéndose
de los caminos habituales de pensamiento

para encontrar diferentes soluciones y en-
foques. De acuerdo con Puccio citado por
Montoya (2012).

las habilidades del pensamiento crea-
tivo y el conocimiento, son una nece-
saria combinacidon que motiva a los
individuos a producir nuevas y Utiles
soluciones para desafios que parecen
no tener solucién inmediata, el autor va
mas alla, al afirmar que el conocimien-
to en un campo particular, es suficiente
para resolver los problemas que estan
justo al frente; sin embargo, el pensa-
miento creativo se necesita para resol-
ver problemas mas complejos y abier-
tos. (p.126)

La creatividad aplicada a la justicia busca
soluciones innovadoras y personalizadas
para reparar el dano causado a las victimas
de un delito, en lugar de simplemente impo-
ner sanciones punitivas, la justicia creativa
implica trabajar con las partes involucradas
para encontrar soluciones que aborden las
necesidades de la victima y reparen el dano
causado de manera significativa. Esta forma
de justicia se basa en el dogma de que la
restauracion de las relaciones dafadas es
esencial para prevenir la violencia y cons-
truir comunidades mas justas y seguras.

La justicia creativa y los circulos de paz son
enfoques alternativos para abordar conflic-
tos y delitos en la sociedad. En referencia a
los circulos de paz segun Salazar, Gutiérrez,
& Monge, (2014) la definen “como aquella
estrategia que relne a personas que de-
sean resolver un conflicto, y ademas buscan
reconstruir los vinculos mejorar, la comuni-
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cacion y las relaciones interpersonales. La
particién de cada uno debe ser totalmente
voluntaria” (p.20). Los circulos de paz bus-
can involucrar a todas las partes en la discu-
sidn y en la creacidn de soluciones que pro-
muevan la curacion y la reconciliacién. En los
circulos de paz, los participantes comparten
Sus experiencias y perspectivas, y trabajan
juntos para encontrar formas de avanzar de
manera constructiva. En palabras de Kary
Pranis (s/f)

El circulo es un proceso que relnen a
las personas que desean resolver un
conflicto, reconstruir vinculos, sanar,
brindar apoyo, tomar decisiones o rea-
lizar otras acciones en la cuales la co-
municacion honesta, el desarrollo de
los vinculos y el fortalecimiento comu-
nitario son parte esencial de los resul-
tados esperados. (p.7)

Los circulos de paz dentro de la justicia
creativa son una herramienta valiosa para
fomentar la comunicacion efectiva y la re-
solucion pacifica de conflictos en las comu-
nidades. Al promover la empatia, el respeto
y la reflexion, estos circulos pueden con-
tribuir significativamente a la construccion
de relaciones mas armoniosas y pacificas
dentro de una comunidad. Al respecto se-
gun Cabello & De la Rosa, (2016) un gran
reto a partir de lo que constituye circulo de
paz es el que todos los implicados “posean
la habilidad de observar a los demas parti-
cipantes como seres humanos, esto implica
un desapego del juicio, en donde la flexibi-
lidad mental favorece el cambio de opinion
sobre una situacion o sobre una persona en
particular”. (p.63)

Segun Vall Ruis, (2022) citando a Guardio-
la Lago / Alberti Cortés / Casado Coronas
/ Susanne, “los circulos tienen dos objetivos
principales. Por un lado, dar voz a todos los
miembros de la comunidad que deseen par-
ticipar en la busqueda de distintas formas
de afrontar un determinado problema y sus
causas. Y, por el otro, construir relaciones y
vinculos de confianza que refuercen la pro-
pia comunidad”. (p.161)

En esta linea de ideas, la justicia creativa
es un enfoque innovador de la justicia que
busca soluciones a los problemas delictivos
centrandose en la reparacion del dafio cau-
sado a las victimas y a la comunidad, ve el
delito como una oportunidad para la repa-
racion, la reconciliacién y la transformacion,
y busca crear un didlogo y una cooperacién
entre todas las partes involucradas. Ambos
enfoques buscan promover una justicia mas
participativa, inclusiva y centrada en la cu-
racion y la reconciliacién. Al involucrar a to-
das las partes en el proceso de resolucion
de conflictos y alentar la creatividad y la
innovacién, estos enfoques pueden ofrecer
soluciones mas efectivas y sostenibles que el
sistema de justicia tradicional.

2.1 Fases de los Circulos de paz

El circulo de paz se la define como aquella
estrategia que reldne a personas que dese-
an resolver un conflicto, y ademas buscan
reconstruir los vinculos mejorar la comuni-
cacion vy las relaciones interpersonales. La
participacion de cada uno debe ser total-
mente voluntaria, Segun Salazar, Gutiérrez,
& Monge,( 2015).
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El objetivo del circulo es fomentar la
empatia y la comprension mutua, lo
que puede ayudar a disminuir la hosti-
lidad y la tensidén entre las personas in-
volucradas. La idea fundamental de un
circulo es reunir a las personas involu-
cradas en el conflicto para que puedan
hablar y escucharse mutuamente en un
espacio seguro y respetuoso. (p.20)

Dentro de las fases del circulo se identifican
segun, Pranis (s/f) 4 etapas del circulo que
son:

1. discernimiento (determinar la aplicabili-
dad del circulo), 2. Preparacion (prepa-
rar a la y los participantes y las cosas); 3
circulo (cuatro fases del circulo; fase uno
introduccién; fase dos creando de con-
fianza; fase tres tema o asunto y fase 4.
Soluciones y cierre); y, 4 seguimiento (dar
seguimiento). (p.21)

A través de estas etapas, se busca abordar
problemas y conflictos de manera efectiva
y respetuosa, fomentando la creacién de
un ambiente seguro y confiable para todos
los involucrados. Cada etapa es importante
para el éxito del proceso, desde la evalua-
cidn inicial del problema hasta el seguimien-
to posterior al circulo. El circulo restaurativo
es un enfoque Util y efectivo para la resolu-
ciéon de conflictos en una variedad de con-
textos, desde la justicia restaurativa hasta la
comunidad y el lugar de trabajo. De similar
manera el autor Canto, (2023: 6) lo resumen
en tres fases 0 momentos que son:

1. Pre-circulo: antes de comenzar hay
que identificar el problema o conflicto

a tratar, escuchar de forma empatica
su experiencia al respecto y conocer la
informacidn necesaria. 2.- Circulo: en el
circulo el facilitador actia como uno mas.
Este se basa en la comprensién mutua,
responsabilidad personal con respecto a
los hechos o situaciones y los acuerdos
que se pretenden alcanzar. 3. Post-
circulo: los acuerdos han de quedar de
forma escrita para su posterior revision y
evaluacion de resultados.

Las fases de los circulos restaurativos va-
rian segun los autores y los contextos espe-
cificos en los que se aplican. Sin embargo,
todas las estructuras tienen en comun que
buscan proporcionar un espacio seguro y
estructurado para que las personas puedan
compartir sus perspectivas, expresar sus
emociones, escuchar a los demas y trabajar
juntos para resolver conflictos y construir re-
laciones saludables y positivas.

2.2 Importancia de la justicia creativa y
los circulos de paz

Los circulos de paz como procesos de dia-
logo restaurativo no pretenden el enfrenta-
miento de los participantes, sino garantizar
una comunicacién que respete las diferen-
cias y fomenta la diversidad. La importancia
de la justicia creativa y los circulos de paz en
la restauracion de las victimas de delitos ra-
dica en su capacidad para abordar las ne-
cesidades de las victimas mas alla de la sim-
ple retribucién o castigo del delincuente. En
esta linea de ideas el objetivo de las practi-
cas restaurativas segun Vecina Merchante &
Pomar Fiol, (2013) “es promover y favorecer
las relaciones positivas y constructivas en-
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tre las personas y organizaciones, mediante
técnicas que manejen los procesos de ten-
sion y promuevan la reparacion del dafo
causado en las relaciones interpersonales”.
(p. 223)

Estos procesos promueven la curacion y la
reparaciéon de las relaciones danadas, y
pueden ayudar a las victimas a encontrar
una sensacion de cierre y justicia en el pro-
ceso de resolucion del conflicto. Ademas, es-
tos enfoques pueden reducir la reincidencia
al involucrar a los delincuentes en un pro-
ceso de reflexidon y reparacion, en lugar de
simplemente castigarlos. En ultima instancia,
la justicia creativa y los circulos de paz tie-
nen el potencial de construir comunidades
mas fuertes y justas al involucrar a todos los
interesados en el proceso de justicia y res-
tauracion.

3. FUNDAMENTOS DE LA JUSTICIA
CREATIVA Y LOS CIRCULOS DE PAZ:
COMO FUNCIONAN Y COMO SE
APLICAN EN LA PRACTICA

La justicia penal actual se enfoca en cas-
tigar al delincuente por su accidén, la idea
detras de esta practica es que el delito cau-
sa un dano a la victima y a la sociedad en
general, y que el castigo al delincuente es
una forma de retribuir ese dafo y disuadir a
otros de cometer delitos similares en el futu-
ro. El sistema actual de justicia segun Davis
(2017)

dedica a lastimar a las personas que
lastimaron a otras personas, supues-
tamente para demostrar que lastimar
a las personas es lo incorrecto. Esto

activa un ciclo interminable para per-
petuar danos. La Justicia Restaurativa
busca interrumpir este ciclo reparando
el dafio que se ha hecho a las relacio-
nes humanas en el marco de los delitos
o cualquier otra ofensa... Asi, la Justicia
es un campo para la sanacién, no un
campo de guerra” (p.2019)

La justicia creativa y los circulos de paz son
enfoques que buscan involucrar a las perso-
nas afectadas por un problema en la bus-
queda de soluciones, en lugar de depender
Unicamente de procesos legales y judiciales.
Estos enfoques se basan en la idea de que
la justicia debe ser restaurativa y no solo
punitiva. Es decir, se enfocan en reparar el
dafo causado y en encontrar soluciones co-
laborativas y creativas que permitan a las
personas involucradas avanzar y superar el
conflicto.

En este sentido Nieves Gomez & Pérez,
(2021) manifiestan que:

en lugar de castigar la ofensa cometi-
da, la JR se centra en reparar el dafio
ocasionado, atendiendo las necesida-
des de quien lo sufrid, pero también las
necesidades de quienes cometieron la
ofensa. Aunque ambas partes tienen
un rol activo en el proceso y en los re-
sultados o acuerdos que se alcancen,
se busca reequilibrar el poder entre
victima y ofensor, creando conscien-
cia y rendicién de cuentas por parte
del ofensor sobre el dano que come-
tid, atendiendo también la historia de
violencia que lo llevd a actuar de tal
forma. A su vez, se impulsa que la vic-
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tima pueda resignificar su experiencia
de dolor y darle otro sentido para dejar
atras su identidad de victima. (p. 24)

La justicia creativa es una filosofia y un en-
foque que ve el delito y el conflicto como
oportunidades para el crecimiento y el cam-
bio, en lugar de simplemente castigos para
los transgresores. La justicia creativa reco-
noce la necesidad de reparacién y reconci-
liacion, y busca soluciones que sean justas
para todas las partes involucradas. En estos
términos, Sampedro-Arrubla, (2019) sefala:
“El proceso restaurativo debe involucrar a
todas las partes como aspecto fundamental
para alcanzar el resultado restaurador de
reparacion y paz social”. (p. 90) Este tipo de
justicia se basa en la idea de que la justi-
cia no es solo un proceso legal sino también
un proceso social y cultural. Se enfoca en
la creacidon de soluciones personalizadas y
creativas para los problemas legales y so-
ciales en lugar de seguir los enfoques tradi-
cionales.

En la practica, la justicia creativa y los circu-
los de paz se aplican en situaciones de con-
flicto y delitos, donde las partes involucradas
buscan una solucién que sea mas participa-
tiva, inclusiva y centrada en la curacién y la
reconciliacion. Este enfoque se basa en la
idea de que las partes involucradas son los
mejores expertos en sus propias necesida-
des y que, a través de la participacion acti-
va, pueden encontrar soluciones mas efec-
tivas y sostenibles para resolver conflictos y
delitos.

3.1 Principales beneficios de la justicia
creativa y los circulos de paz: tanto para
las victimas como para los delincuentes
y la comunidad en general

Como se ha visto, justicia creativa y los circu-
los de paz son enfoques alternativos al sis-
tema de justicia penal tradicional que bus-
can abordar los problemas de manera mas
holistica y restaurativa. Entre los principales
beneficios de la justicia creativa y los circu-
los de paz, de acuerdo a cada uno de los
intervinientes estan:

Beneficios para las victimas

1. Mayor participacion y empoderamien-
to: Las victimas tienen la oportunidad de
participar activamente en el proceso de
resolucion de conflictos y tomar decisio-
nes sobre cOmo proceder en su caso. Esto
puede ayudar a reducir su sensacion de
impotencia y aumentar su confianza en el
sistema de justicia.

2. Restauracion y reparacion: La justicia
creativa y los circulos de paz se enfocan
en la reparacién del dafo causado a la
victima, no solo en castigar al delincuen-
te. Las victimas pueden recibir disculpas,
restitucion y otras formas de reparacion,
lo que puede ayudar a su proceso de sa-
nacion.

3. Reduccién del trauma: La justicia creati-
va y los circulos de paz buscan minimizar
la re victimizacion de las victimas al re-
ducir su exposicién al sistema de justicia
penal y a la naturaleza adversarial de los
procedimientos legales
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Beneficios para los delincuentes

1. Responsabilidad y toma de conciencia:
La justicia creativa y los circulos de paz
fomentan la responsabilidad personal
del delincuente por su comportamiento y
la toma de conciencia del dano que cau-
saron a la victima y la comunidad.

2. Oportunidades de rehabilitacion: La jus-
ticia creativa y los circulos de paz pro-
porcionan una oportunidad para que los
delincuentes se rehabiliten y cambien su
comportamiento problematico a través
de la participacion en programas de tra-
tamiento y de la comunidad

3. Menor estigma y reintegracion: Los de-
lincuentes que participan en la justicia
creativa y los circulos de paz son menos
estigmatizados y tienen una mejor opor-
tunidad de reintegrarse en la comunidad
en comparacion con aquellos que han
sido encarcelados.

Beneficios para la comunidad en general

1. Reduccién del crimen: La justicia creati-
va y los circulos de paz pueden reducir
la tasa de reincidencia al abordar las
causas subyacentes del comportamiento
delictivo y ofrecer oportunidades para la
rehabilitacion

2. Fortalecimiento de la comunidad: La jus-
ticia creativa y los circulos de paz invo-
lucran a la comunidad en la resolucién
de conflictos y la prevencién del delito, lo
que puede ayudar a fortalecer los lazos
comunitarios y la cohesion social

3. Reduccion del costo financiero: La jus-
ticia creativa y los circulos de paz son
menos costosos que el sistema de justicia

penal tradicional y pueden liberar recur-
SOS para otros programas sociales y co-
munitarios.

La justicia creativa al involucrar a las par-
tes afectadas en un didlogo estructurado y
participativo, brinda a las victimas la opor-
tunidad de obtener reparacién y cierre emo-
cional, a los ofensores la oportunidad de
asumir responsabilidad por sus acciones y
aprender de ellas, ademas, ayuda a cons-
truir relaciones mas fuertes y pacificas en la
comunidad, fomentando la comprension y la
cooperacion mutua. En ultima instancia, la
justicia creativa puede promover una cultura
mas justa y humana, en la que el enfoque no
esté Unicamente en castigar al ofensor, sino
en reparar el dano causado y en construir
relaciones positivas y pacificas entre todas
las partes involucradas. Asi en palabras de
Cabello-Tijerina, (2021)

Las practicas restaurativas otorgan la
oportunidad de brindar una atencién
mas integral tanto a la victima como
al ofensor, a la primera la victima le
concede la posibilidad de obtener
una reparacion, tanto material como
emocional, lo que aumenta considera-
blemente el sentimiento de seguridad,
este empoderamiento ayuda a cerrar
una etapa dificil de su vida. Y al segun-
do al ofensor le permite comprender y
reconocer las causas y efectos de su
comportamiento para poder asumir su
responsabilidad en el acto cometido,
paso fundamental para la eficacia de
la justicia restaurativa en favor de la
pacificacién social. (p.148)
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En este contexto, la justicia creativa como
un enfoque innovador y orientado hacia so-
luciones que busca garantizar una repara-
cién integral a las personas que han sufrido
dafios o perjuicios a raiz de un delito o una
violacion de derechos humanos, se basa en
la idea de que la justicia no se limita a la im-
posicion de sanciones penales o civiles, sino
que debe tener en cuenta las necesidades y
circunstancias individuales de cada victima
y buscar soluciones que les permitan recu-
perar su dignidad, su bienestar emocional ,
su seguridad y su autonomia

4, LAJUSTICIA CREATIVAY LA REPA-
RACION TRASFORMADORA DE LA
VICTIMA

El sistema de justicia penal imperante, cuen-
ta con una serie de medios que le permiten
al agresor, negar los hechos delictivos, en
donde incluso se le esta permitido mentir o
dar poca importancia a la infraccion; cons-
tituyéndose tales actos en derechos recono-
cidos dentro de los ordenamientos juridicos
de los paises, que no fomentan la resposabi-
lizacién del infractor y que tampoco resultan
ser justos para con las victimas. En este con-
texto la justicia restaurativa busca generar
un cambio en la mentalidad del delincuente,
para que este comprenda la gravedad de
su conducta y el impacto que ha tenido en la
victima y en la comunidad en general para
gue asi decida no volver a delinquir. Y sobre
todo lo que hace es propugnar que el de-
lincuente se responsabilice activamente de
sus acciones, reconozca el daho que cau-
sé y busque formas de repararlo o mitigar-
lo. Esto puede incluir acciones como ofrecer
disculpas sinceras a la victima, participar en

programas de rehabilitacidn y tratamiento,
hacer trabajo comunitario o cualquier otra
medida que ayude a restaurar el dafio cau-
sado. De esta manera, se busca fomentar
una cultura de responsabilidad y compro-
miso con la comunidad en lugar de simple-
mente castigar al delincuente sin ofrecer
una oportunidad de cambio o reparacion.
En palabras de Domingo, (2021)

Justicia Restaurativa busca la respon-
sabilizacién del infractor por su con-
ducta y por tanto que, al hacerse res-
ponsable, quiera hacer lo correcto y
reparar el dafo. En este hacer lo co-
rrecto de lo que habla Howard Zehr,
podemos incluir muchas obligaciones
para satisfacer, otras tantas necesida-
des de las victimas, pero también de la
comunidad y del propio infractor. é{Por
qué? Porque hacer lo correcto impli-
cara primero, una responsabilidad del
infractor, reconociendo el delito y, por
tanto, realizando todas las activida-
des que sean necesarias para reparar,
compensar o mitigar el dano causado
a la victima directa y/o a la sociedad.

(p.3)

Dentro de este andlisis, es importante men-
cionar que muchas ocasiones el infractor
puede sentirse avergonzado de lo que ha
hecho y negar el delito como una forma de
proteger su imagen o su reputacion. Tam-
bién puede temer ser juzgado o rechazado
por los demas si se reconoce su delito. Asi
es, la labor de los profesionales de diferen-
tes ambitos, incluidos los de la justicia res-
taurativa, es ayudar al infractor en el camino
hacia la responsabilidad y la transforma-
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cién. En lugar de estigmatizar o avergonzar
al infractor, se busca fomentar su reconoci-
miento de la culpa y su compromiso para re-
parar el dafio causado y evitar que ocurran
situaciones similares en el futuro. Siguiendo
esta linea segun Walters, citado por Nieves
Gomez & Pérez, (2021)

el objetivo de la JR es que todas las
partes involucradas encuentren repa-
racion mediante el dialogo inclusivo
seguido de acuerdos restaurativos. En
la mayoria de los casos, esto significa-
ra que el ofensor repare el dafo cau-
sado. Esta reparacion no debe ser im-
puesta por personas externas, sino que
las propias partes deben decidir juntas
la mejor manera de resolver el conflicto
(...). El proceso de didlogo que involu-
cra la verguenza (del ofensor) y/o las
relaciones de empatia que se generan
durante los encuentros restaurativos,
pueden ser un catalizador adicional
para transformar actitudes y compor-
tamientos. El objetivo final es que el
ofensor se reintegre en la comunidad
de donde proviene con menores ten-
dencias de volver a ofender. (p.34)

La reparacién o compensacion del dafio es
una parte esencial en el proceso de trans-
formacién del infractor. Al involucrarlo ac-
tivamente en el proceso de reparacion del
dano, se le da la oportunidad de hacer las
paces con la victima y tomar medidas para
reparar el dano causado. Esto puede incluir
la restitucién de bienes, la realizacién de
tareas comunitarias o incluso la disculpa di-
recta a la victima. Segun Zehr, (2006) “La
justicia restaurativa requiere, como minimo,

que atendamos los dafos y necesidades de
las victimas, que instemos a los ofensores a
cumplir con su obligacién de reparar esos
dafos, e incluyamos a victimas, ofensores y
comunidades en este proceso” (p. 31)

En la Justicia creativa, el delincuente tiene la
oportunidad de tomar responsabilidad por
su accidn, expresar su arrepentimiento y to-
mar medidas para reparar el dafio causado.
Esto no solo ayuda a la victima a sanar, sino
gue también puede ser un proceso transfor-
mador para el delincuente, ya que se le da
la oportunidad de enfrentar las consecuen-
cias de sus acciones y trabajar para enmen-
darlas. En la justicia creativa, la reparacién
se considera una parte esencial del proceso
de resolucién de conflictos. En lugar de cen-
trarse en la imposicion de castigos, la justi-
cia creativa busca abordar las necesidades
y preocupaciones de todas las partes afec-
tadas por el conflicto y encontrar soluciones
sostenibles que promuevan la justicia y la
equidad.

La reparacion integral o reparacion trans-
formadora como lo conocen algunos auto-
res es un enfoque dentro de la justicia crea-
tiva que se centra en la transformacién de
la victima y del delincuente a través de la
reparacion del dafio causado. El objetivo
de la reparacion transformadora es no solo
restaurar la relacion entre la victima y el de-
lincuente, sino también transformar a ambas
partes y mejorar su bienestar, se basa en la
idea de que la reparacion del dafio no solo
implica la reparacion material o financiera,
sino también la reparacion emocional y psi-
coldgica. Algunas caracteristicas de la re-
paracion transformadora incluyen:
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Participacion
activa de las
partes interesadas

Enfoque en la
prevencion de
futuros delitos

Enfoque en la
transformacion y
el bienestar de las
partes interesadas

T

Elaborado por: Carmen Arevalo

Participacion activa de las partes interesa-
das: La victima, el delincuente y la comuni-
dad son invitados a participar activamente
en el proceso de reparacion.

+ Enfoque en la transformacion y el bienes-
tar de las partes interesadas: La repara-
cion transformadora busca transformar a
la victima y al delincuente a través de la
reparacion del dafio causado, mejoran-
do su bienestar emocional y psicoldgico

+ Enfoque en la prevencion de futuros deli-
tos: La reparacion transformadora busca
prevenir futuros delitos al transformar a
la victima y al delincuente y fortalecer su
relacion y la relacion con la comunidad

De lo antes expuesto se deduce que, la repa-

racion transformadora es un enfoque dentro

de la justicia creativa que busca transformar

a la victima y al delincuente a través de la

reparacion del dafio causado, mejorando su
bienestar emocional y psicoldgico y previ-
niendo futuros delitos.

4.1 Formas creativas de reparacion

Existen diversas formas creativas para repa-
rar a la victima de delitos, que van mas alla
de la simple compensacion econdmica o la
restitucion de bienes. Algunas de estas for-
mas creativas son

1. Servicio comunitario: El infractor puede
realizar servicios comunitarios en nom-
bre de la victima o en beneficio de la co-
munidad. Esto puede ayudar a reparar el
dafo causado y a demostrar el compro-
miso del infractor con la comunidad.

2. Proyectos artisticos: El infractor puede
crear un proyecto artistico en colabora-
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cién con la victima, como una pintura, un
mural o una escultura. Esto puede ayudar
a reparar la relacion entre el infractor y
la victima, y a demostrar su compromiso
con el cambio positivo.

3. Apoyo emocional: El infractor puede
ofrecer apoyo emocional a la victima, a
través de terapia, consejeria o apoyo en
grupos de apoyo. Esto puede ayudar a la
victima a sanar y a recuperarse del trau-
ma causado por el delito.

4, Donaciones a organizaciones benéficas:
El infractor puede hacer donaciones a or-
ganizaciones benéficas que trabajen en
temas relacionados con el delito, como
organizaciones que ayuden a victimas
de violencia doméstica, organizaciones
que trabajen con jévenes en riesgo de
delinquir, etc.

5. Trabajo voluntario en una organizacién
de victimas: El infractor puede ofrecer su
tiempo y habilidades para trabajar en
una organizacion de victimas, para ayu-
dar a otras personas que hayan sufrido
delitos similares al que cometid.

6. Medios de comunicacion: el delincuente
podria trabajar con un grupo de medios
de comunicacién para crear contenidos
que aborden temas relevantes para la
comunidad. Por ejemplo, podria crear un
podcast o0 una serie de videos educativos
que aborden temas de prevencion del
delito y reparacion del dafo.

7. Mentoria y tutoria: el delincuente podria
participar en programas de mentoria y
tutoria para jovenes en riesgo. De esta
forma, podria ayudar a prevenir futuros
delitos y contribuir al bienestar de la co-
munidad.

8. Creacién de programas de apoyo: el de-
lincuente podria trabajar en la creacion
de programas de apoyo para las victi-
mas de delitos. Por ejemplo, podria crear
un programa de asesoramiento legal
gratuito para las victimas de delitos o un
programa de apoyo psicoldgico

Existen muchas formas creativas en las que
un delincuente puede reparar a las victi-
mas de un delito. La clave es centrarse en
la responsabilidad del delincuente por sus
acciones y en la reparacién del dano cau-
sado, y buscar soluciones que promuevan
la justicia y la equidad para todas las par-
tes involucradas, en los circulos de paz, el
delincuente tiene la oportunidad de tomar
responsabilidad por su accion, expresar su
arrepentimiento y tomar medidas para re-
parar el dafo causado. Esto no solo ayuda a
la victima a sanar, sino que también puede
ser un proceso transformador para el delin-
cuente, ya que se le da la oportunidad de
enfrentar las consecuencias de sus acciones
y trabajar para enmendarlas.

5. LA PARTICIPACION DE LAS VICTI-
MAS EN EL PROCESO DE REPARACION
DEL DANO: RECONOCIMIENTO Y
ATENCION A LAS NECESIDADES Y
PREOCUPACIONES DE LAS VICTIMAS

La participacion activa de las victimas en el
proceso de reparacion del dafo causado es
esencial para lograr una restauracién efec-
tiva y satisfactoria. La reparacion del dafo
causado no solo se trata de una obligacion
legal del delincuente, sino también de un
proceso en el que se deben atender las ne-
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cesidades y preocupaciones de las victimas
para ayudarles a recuperar su dignidad y su
sentido de justicia. Esta intervencion segun
Bolivar & Vanfraechem (2015)

permite a la victima entablar un dialo-
go (directo o indirecto) con el ofensor y
confrontarlo con el impacto del delito,
expresar emociones, hacer preguntas
para entender la experiencia vivida
(“épor qué yo?”), escuchar las explica-
ciones de la otra parte y “ver” sus ex-
presiones de remordimiento. (p. 1439)

La participacidon de las victimas en el pro-
ceso de reparacion les permite expresar sus
emociones y necesidades, y les da la opor-
tunidad de ser escuchadas y comprendidas.
La participacion activa de las victimas en el
proceso de reparacion del dafo causado es
esencial para lograr una restauracion efec-
tiva y satisfactoria para ellas. En esta linea
de ideas, Vega Duefias, (2020) manifiesta

Su participacion en los procedimientos
de la JEP restaura su dignidad, porque
son ellas mismas las que aportan al
proceso testimonios o evidencias para
esclarecer la verdad. De igual mane-
ra, la participacion de las victimas en
los procedimientos de la JEP les brin-
da visibilidad porque permite que sean
ellas las protagonistas cuando dan
a conocer su historia y su sufrimiento,
ademas de reconocerse y aumentar su
sentido del poder como parte del pro-
ceso. (p.5)

El involucramiento de las victimas en la re-
paracién del dano ocasionado puede te-

ner un impacto positivo en el proceso de
reconciliacion entre las partes afectadas
por el delito. Cuando las victimas se sienten
escuchadas y atendidas en sus necesida-
des, pueden sentir que se les esta hacien-
do justicia y pueden estar mas dispuestas a
perdonar al delincuente y a participar en la
construccion de soluciones mas efectivas y
duraderas. Por otro lado, si las victimas no
son escuchadas y no se les da la oportuni-
dad de participar en el proceso de repa-
racion del dafio causado, pueden sentirse
marginadas y desatendidas, lo que puede
afectar su capacidad de recuperacion emo-
cional y su sentido de justicia. En resumen,
la participacién activa de las victimas en el
proceso de reparacion del dafo causado es
fundamental para lograr una restauracion
efectiva y satisfactoria para ellas.

5.1 La reparacion del dafo causado
como herramienta para la promocion de
la reconciliacion entre las partes
afectadas por un delito

En palabras de Gorjon Gémez & Saldafia
Ramirez, (2022) "“el delito causa dafo a las
personas y a las comunidades, la justicia
debe reparar esos danos y permitir a los
afectados participar en dichos procesos” (p.
11). En esta virtud la reparacion busca restau-
rar el dano causado por el delito, lo cual in-
cluye no solo la reparacion material (como
la restitucion de bienes o el pago de una
indemnizacién), sino también la reparacion
emocional y social de las victimas y de la co-
munidad afectada. La reparaciéon del dano
causado puede ser una forma efectiva de
promover la reconciliacién porque permite
que las partes afectadas por el delito tra-
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bajen juntas para encontrar soluciones a
los danos causados. En lugar de depender
Unicamente del castigo del delincuente, la
reparacion involucra la cooperacion y co-
laboracion de todas las partes afectadas
por el delito, incluyendo a las victimas, el
delincuente y la comunidad, segun Domin-
guez Hidalgo, (2019)

La reparacién integral tiene por finali-
dad principal procurar las mejores al-
ternativas posibles para que la victima
pueda ver restituido sus derechos y los
bienes juridicos que les fueron menos-
cabados y vulnerados por el hecho cri-
minis. Entonces, la reparacién integral
no se cierra a que existan otros medios
procesales distintos al proceso penal
comun y corriente para buscar el resar-
cimiento de la persona ofendida. (p.
200)

La reparacion del daifo causado puede ayu-
dar a las victimas a recuperar su dignidad y
su sentido de justicia, y puede fomentar la
empatia y la comprension del delincuente
hacia las victimas y la comunidad. Ademas,
puede permitir al delincuente asumir la res-
ponsabilidad por sus acciones y buscar una
forma de reparar el dano que causo. La re-
paracion del dafo causado también puede
tener un impacto positivo en la comunidad
afectada por el delito. Puede ayudar a res-
taurar la confianza y la seguridad en la co-
munidad, y puede fomentar la colaboracién
y la cooperacién entre los miembros de la
comunidad. En palabras de Pérez Sauceda
& Zaragoza Huerta, (2011)

La reparacién comprende cuatro etapas: a)
Disculpa: Puede ser oral o escrita, a su vez
consta de tres fases que son: 1) Reconoci-
miento: En dicho paso el ofensor reconoce
su responsabilidad por lastimar a la victima,
acepta que su conducta causé un dafio real
y que el ofendido no merecia el perjuicio; 2)
Emocidn: Después del reconocimiento de la
culpa, se busca que el ofensor pueda expe-
rimentar remordimiento o vergiienza por lo
sucedido, con el objetivo de que ello pueda
resultar sanador para la victima y rehabilita-
dor para el victimario; 3) Vulnerabilidad: Se
refiere al cambio de poder entre la victima
y el ofensor, pues mediante el delito, el vic-
timario ejerce una fuerza sobre la victima, al
producirse la disculpa el delincuente pasa
ese control al ofendido, quien decide acep-
tar o rechazar la disculpa. b) Cambio en la
Conducta: Busca que el ofensor no cometa
mas delitos; c) Generosidad: La Justicia Res-
taurativa busca en la medida de lo posible
que el ofensor realice servicios no relacio-
nados con la victima o con el delito efectua-
do, pero que pudieran ser muestra de una
verdadera disculpa. d) Restitucion: Consiste
en reemplazar en dinero o servicios a la vic-
tima por el dafo realizado. (p. 651)

5.2 La responsabilidad y compromiso
del delincuente en el proceso de
reparacion del daifo: Reduccion de
la reincidencia y construccion de una
cultura de responsabilidad

La responsabilidad y el compromiso del de-
lincuente son fundamentales en el proceso
de reparacion del daino causado, al asumir
la responsabilidad por sus acciones y com-
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prometerse a reparar el dano causado, el
delincuente puede contribuir a reducir la
reincidencia y construir una cultura de res-
ponsabilidad en la sociedad. En este sentido
Chapman, (2019)

los resultados que se obtienen de los
procesos restaurativos han sido posi-
tivos para todas las partes interesa-
das investigaciones demuestran que
la justicia restaurativa aumenta la sa-
tisfaccion tanto de la victima como
del perpetrador, mientras que reduce
la reincidencia y eleva el compromiso
con la restitucion, en especial, si se lo
compara con los sistemas procesales
penales tradicionales. (p.234)

La participacion del delincuente en el proce-
so de reparacion del dano causado puede
ayudar a reducir la reincidencia al fomentar
su compromiso con la reparacion y su com-
prension del impacto que sus acciones han
tenido en las victimas y en la comunidad. Al
ver las consecuencias reales de sus accio-
nes, el delincuente puede ser mas conscien-
te de las consecuencias negativas que sus
acciones pueden tener y estar mas motivado
para evitar comportamientos delictivos en el
futuro.

Ademas, el compromiso del delincuente con
la reparacion del dafio causado puede con-
tribuir a construir una cultura de responsa-
bilidad en la sociedad. Si el delincuente es
visto tomando responsabilidad por sus ac-
ciones y trabajando para reparar el dano
causado, esto puede ser un modelo positivo
para otros miembros de la sociedad y pue-
de fomentar una mayor responsabilidad y

compromiso en la comunidad en general. En
conclusién, la responsabilidad y el compro-
miso del delincuente son fundamentales en
el proceso de reparacion del daifo causa-
do. Al asumir la responsabilidad por sus ac-
ciones y comprometerse a reparar el dafo
causado, el delincuente puede contribuir a
reducir la reincidencia y construir una cultu-
ra de responsabilidad en la sociedad.

5.3 El papel de la comunidad en la repa-
racion del dafo causado: Fortalecimien-
to de la cohesion comunitaria y preven-
cion de la delincuencia

La reparacion del dafo causado por la de-
lincuencia es una tarea que involucra no solo
al infractor y a la victima, sino también a la
comunidad en la que se produjo el delito, el
papel de la comunidad en este proceso es
crucial para fortalecer la cohesion comuni-
taria y prevenir futuros delitos. En este con-
texto algunos autores de justicia restaurativa
como:

el juez Barry Stuart y Kay Pranis, afir-
man que cuando el estado actia a
nombre nuestro, debilita nuestro sen-
tido de comunidad. Las comunidades
sufren el impacto del crimen y, en mu-
chos casos, deberian ser consideradas
como partes interesadas en su calidad
de victimas secundarias. Los miembros
de la comunidad tienen roles importan-
tes que desempeiar y también es posi-
ble que tengan responsabilidades que
asumir ante las victimas, los ofensores
e incluso ante si mismos. Zehr, (2010)
p, 23
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En este orden de ideas, la participacion activa
de la comunidad en la reparacion del dafio
causado, fortalece los lazos sociales y la co-
hesion comunitaria, cuando la comunidad se
involucra en el proceso de reparacion, se pro-
mueve el didlogo y la colaboracién entre las
partes, lo que fomenta un mayor sentido de
pertenencia y solidaridad en la comunidad;
ademas, la participacidon comunitaria puede
ayudar a prevenir futuros delitos al abordar
las causas subyacentes del comportamiento
delictivo, al involucrar a la comunidad en el
proceso de reparacion, se pueden identificar
las necesidades y los desafios que enfrentan
las personas en el area y se pueden tomar me-
didas para abordarlos. La participacion co-
munitaria en la reparacion del dano también
puede contribuir a la prevencion de la delin-
cuencia al promover una cultura de respeto y
responsabilidad en la comunidad, cuando las
personas asumen la responsabilidad de repa-
rar el dafio causado, se fomenta un mayor res-
peto por los demas y se promueve una cultura
de resolucion pacifica de conflictos.

METODOLOGIA

Este articulo de investigacion se ha realiza-
do a través de un enfoque cualitativo, ba-
sandose en la fundamentacién teodrica y la
revision de la ley, doctrina y jurisprudencia
que permitieron abordar el tema. El nivel de
profundidad es descriptivo, puesto se toman
en cuenta aspectos fundamentales que han
sido aportados por doctrinarios y han servi-
do como antecedente.

Los métodos utilizados fueron el inducti-
vo-deductivo partiendo de aspectos parti-

culares hasta llegar a los generales. Este tra-
bajo consta de analisis de la justicia creativa
y los circulos de paz en la restauracién de
las victimas de delitos, para lo cual el méto-
do analitico-sintético fue fundamental per-
mitiendo descomponer y componer a la vez
la informacion encontrada.

Mediante un método axioldgico juridico se
analizd los conceptos y valores en los cuales
se inspira la justicia creativa como mecanis-
mo alternativo a la justicia tradicional, que
procura la restauracion integral de la victi-
ma

RESULTADOS

La implementacion de la justicia creativa y
los circulos de paz en la restauracion de vic-
timas de delitos puede requerir de diversas
herramientas y técnicas para asegurar una
adecuada aplicacién y efectividad del pro-
ceso. Algunas de estas herramientas y téc-
nicas son:

1. Formacion y capacitacion: Es esencial
que los facilitadores y mediadores que
lideren los circulos de paz y la justicia
creativa cuenten con una formacion vy
capacitacion adecuada. Esto les permiti-
ra tener los conocimientos y habilidades
necesarios para liderar y facilitar estos
procesos con eficacia.

2. Protocolos claros: Es importante contar
con protocolos claros y definidos para el
proceso de justicia creativa y circulos de
paz. Esto incluye la definicidon de roles y
responsabilidades de cada participante
en el proceso, la descripcién del proce-
so de reparacion del dafio causado, y la
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definicion de los objetivos y resultados
esperados.

3. Espacios adecuados: Es importante con-
tar con espacios adecuados para la rea-
lizacion de los circulos de paz y la jus-
ticia creativa. Estos espacios deben ser
seguros y privados, y deben permitir una
comunicacion clara y efectiva entre los
participantes.

4, Comunicacion efectiva: La comunicacion
efectiva es esencial en la justicia crea-
tiva y los circulos de paz. Esto incluye la
habilidad de escuchar activamente a los
participantes, expresar los pensamientos
y sentimientos de manera clara y cons-
tructiva, y resolver los conflictos y malen-
tendidos de manera efectiva.

5. Trabajo en equipo: La justicia creativa y
los circulos de paz implican un trabajo en
equipo. Es importante que los participan-
tes trabajen juntos para lograr los obje-
tivos del proceso y para reparar el dafio
causado. Esto incluye la colaboracion
entre los participantes y la construccion
de relaciones basadas en la confianza y
el respeto mutuo.

6. Flexibilidad y adaptabilidad: La justicia
creativa y los circulos de paz son proce-
sos dinamicos y complejos, y pueden re-
querir flexibilidad y adaptabilidad para
responder a las necesidades y situacio-
nes especificas de los participantes. Es
importante tener la capacidad de adap-
tarse a los cambios y situaciones impre-
vistas que puedan surgir durante el pro-
ceso

La implementacion efectiva de la justicia
creativa y los circulos de paz en la restau-
racién de victimas de delitos requiere de

herramientas y técnicas especificas, estas
incluyen la formacion y capacitacion ade-
cuadas de los facilitadores y mediadores,
protocolos claros y definidos, espacios ade-
cuados, comunicacidon efectiva, trabajo en
equipo, y flexibilidad y adaptabilidad para
responder a las necesidades y situaciones
especificas de los participantes.

Asi también, dentro del proceso de justicia
creativa y circulos de paz se debe consi-
derar el aspecto psicoldgico, toda vez que
este tipo de justicia busca abordar el delito
de una manera que no solo castigue al in-
fractor, sino que también aborde las causas
subyacentes del comportamiento delictivo y
brinde una oportunidad para la reparacién
y la restauracion; en este contexto, el papel
del psicdlogo puede ser crucial en la ayuda
al delincuente para reparar a la victima.

En primer lugar, el psicologo puede ayudar
al delincuente a comprender el impacto de
su comportamiento en la victima; el psicélo-
go puede trabajar con el delincuente para
desarrollar una empatia genuina por la vic-
tima y comprender como sus acciones afec-
taron a la misma a nivel emocional, psicolo-
gico y fisico. En segundo lugar, el psicélogo
puede ayudar al delincuente a desarrollar
habilidades para la resolucion de conflic-
tos y la comunicacion efectiva. Esto puede
incluir el desarrollo de habilidades de escu-
cha activa, la practica de la comunicacién
asertiva y la resolucion pacifica de conflic-
tos. Estas habilidades pueden ser esenciales
para que el delincuente pueda comunicarse
con la victima de manera efectiva y trabajar
juntos para desarrollar un plan de repara-
cion. Ademas, el psicélogo puede trabajar
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con el delincuente para desarrollar un plan
de reparacion que satisfaga las necesida-
des de la victima y sea significativo para
el delincuente. Esto puede incluir acciones
concretas para reparar el dano causado,
como la restitucion financiera o la realiza-
cién de servicios comunitarios. El psicolo-
go también puede ayudar al delincuente a
entender las posibles consecuencias de su
comportamiento y cdmo su comportamiento
puede afectar su propia vida.

En resumen, el papel del psicdlogo en la jus-
ticia restaurativa para ayudar al delincuente
a reparar a la victima es crucial, los psico-
logos pueden ayudar al delincuente a com-
prender el impacto de su comportamiento
en la victima, desarrollar habilidades para
la resolucion de conflictos y la comunicacion
efectiva y trabajar con el delincuente para
desarrollar un plan de reparacién significa-
tivo. Al abordar las necesidades emociona-
les y psicoldgicas del delincuente, el psicé-
logo puede ayudar a fomentar un sentido de
responsabilidad y empatia que puede ser
esencial para un proceso efectivo de repa-
racion y restauracion.

5. CONCLUSIONES

Los circulos de paz como practicas restau-
rativas tienen por objeto brindar apoyo a las
personas en conflicto, a través de un pro-
ceso de participacion y toma de decisiones
conjuntas; el objetivo principal de los circu-
los es dar voz a todos los participantes de la
comunidad a través de un didlogo profundo,
utilizando la técnica de la escucha activa, la
inclusion y la solidaridad; a fin de que las
partes puedan afrontar el problema y sus

causas; por lo mismo, la justicia creativa y
los circulos de paz son un enfoque utiliza-
do en situaciones de conflicto y delincuencia
donde las partes involucradas buscan una
solucién abierta, inclusiva y objetiva para
la sanacion y la reconciliacidn, la misma se
basa en la idea de que las partes son los
mejores expertos en sus propias necesida-
des, y que a través de una participacion ac-
tiva pueden encontrar soluciones efectivas y
solidas para combatir el crimen.

El objetivo principal de la justicia restau-
rativa es buscar la restauracion del tejido
social dafiado a través procesos en los que
se incluyan a la victima, al ofensor y a la
comunidad con el fin de identificar y aten-
der en forma conjunta los dafos necesida-
des y obligaciones generados por el hecho
delictivo de la mejor manera. Dentro de
la restauracidon de las victimas es muy im-
portante que el delincuente busque formas
creativas de reparacion, con la ayuda de
profesionales expertos que ayuden en pri-
mera instancia a desarrollar empatia por la
misma; asi como le permita comprender el
dafo, fisico, emocional y psicoldgico que su
accionar género.
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Resumen

En la presente investigacion se ha realizado mediante un estudio de tipo descriptivo basado en
doctrina, legislacién y precedentes judiciales , en cual se analiza los efectos juridicos del acuerdo
de mediacién en Ecuador, con el propdsito, que los participantes de una controversia sometido a
un procedimiento de mediacién con capacidad legal y sobre una materia transigible, tengan la
certeza que los acuerdos consensuados tienen eficacia juridica al plasmar de manera clara y trans-
parentes los derechos y obligaciones de los intervinientes, bajo la observancia de la norma juridica,
para que en el momento procesal oportuno tendra el efecto de sentencia y de cosa juzgada.

Palabras clave: acuerdo, cosa juzgada, mediacion

Abstract

This research is based on a descriptive study that uses doctrine, legislation, and judicial precedents
to analyze the legal effects of mediation agreements in Ecuador. The objective is to ensure that par-
ticipants in a dispute who undergo a mediation process, who have the legal capacity and deal with
transmissible matters, have certainty that their agreed-upon arrangements have legal effectiveness.
This is achieved by clearly and transparently outlining the rights and obligations of the parties and
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observing the legal norm, which guarantees that, at the appropriate procedural time, it will have the

effect of a judgment and res judicata.

Key Words: agreement, res judicata, mediation.

I. INTRODUCCION

La mediacidon es un método alternativo de
resolucion de conflictos que se ha populari-
zado en los ultimos afios debido a su efica-
Cia y rapidez en comparacion con los méto-
dos tradicionales. A través de la mediacion
se busca entre otros objetivos el llegar a un
acuerdo que permita a las partes en disputa
resolver de manera satisfactoria sus conflic-
tos preservando las relaciones. Pero, ¢Cua-
les son los efectos juridicos que produce el
acuerdo de mediacién una vez que se ha lo-
grado? El acuerdo de mediacion en el caso
del Ecuador posee efectos juridicos vincu-
lantes, siempre y cuando se cumplan los re-
quisitos procesales y se sigan los procedi-
mientos establecidos en la ley; una vez que
ha sido firmado por las partes se convierte
en un documento legalmente valido que
produce el efecto de sentencia ejecutoriada
y de cosa juzgada; sin embargo, el cumpli-
miento del acuerdo de mediacién puede ser
complejo sino se han establecido los meca-
NiSMOs necesarios para garantizar su cum-
plimiento. Por tal motivo es necesario que en
el arreglo se plasmen de manera clara las
obligaciones que asumen cada una de los
intervinientes, los plazos y condiciones.

En este articulo, se analizan los efectos juri-
dicos del acuerdo de mediacion y se esta-
blecen los mecanismos disponibles para su
cumplimiento, en busca de una mayor segu-

ridad juridica para las partes y una mayor
difusion de esta practica.

II. EL CONFLICTO. ASPECTOS
GENERALES

El hombre es un ser sociable por naturaleza,
el vivir en sociedad implica que necesita de
sus congéneres para la satisfaccion de ne-
cesidades y en ese contexto suelen ocurrir
discrepancias con sus semejantes, conflictos
frente a los intereses de los demas, “El con-
flicto es nombrado con un sinfin de etiquetas
cotidianas: pelea, querella, rifia, discusion,
desacuerdo, problema, desavenencia y dis-
puta, entre otras denominaciones; se iden-
tifica con aquellos aspectos nocivos de la
relacion de personas o grupos que lo pade-
cen” (Ramon, Garcia, y Olalde, 2019, p. 136).

Si bien se puede decir que la nocién antes
descrita es la apreciacién que la mayoria de
individuos tienen sobre conflicto, sin embar-
go, no es menos cierto que para muchos se
trata de una oportunidad, de aprendizaje,
de desarrollo de aptitudes, asi “Los puntos
de vista divergentes con frecuencia gene-
ran conflictos, que a la postre los podemos
optimizar y potencializar de modo que los
convirtamos en ventajas que contribuyan a
crear escenarios que generen convivencia,
cohabitacion y cooperatividad” (Suarez,
2008:190).

El acuerdo de mediacidn sus efectos juridicos para su cumplimiento en Ecuador. PP. 73-96
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Y es precisamente en la busqueda de solu-
cién a los conflictos que surgen mecanismos
alternativos distintos a los judiciales en los
cuales las partes mediante el didlogo y con
la ayuda de un tercero imparcial alcanzan
por si mismos la resolucion de sus controver-
sias, entre estos mecanismos esta la media-
cién, al respecto Francisco Gorjon Gomez
(2016) sostiene:

Los métodos alternos y la mediacion se
entienden como un movimiento social
tanto en su etapa instrumental como
en su etapa de cientificidad, que ante
la incapacidad del Estado de generar
condiciones ad hoc de cohesion social,
se erigen como una solucion viable y
permanente productora de innovacio-
nes asertivas responsables y reforma-
dora que atiende a los intereses subya-
centes de las partes y concilia con los
intereses superiores de la sociedad en
general, como modelo de produccion
del estado. (p. 14)

III, LA MEDIACION

“La mediacion es la intervencion en una
disputa o negociacion, de un tercero acep-
table, imparcial y neutral que carece de un
poder autorizado de decisidn para ayudar a
las partes en disputa a alcanzar voluntaria-
mente su propio arreglo mutuamente acep-
table” (Moore, C., 1995, p. 23). Por o mismo
es un mecanismo de solucion de conflictos a
través del cual un tercero imparcial, ajeno al
conflicto, interviene para que las partes de
manera autocompositiva encuentren una so-
lucién al problema y lo plasmen en un acuer-
do formalizado.

La mediacion ha tenido un notable desa-
rrollo en paises como Argentina, Espaia,
México o Chile en donde se ha extendido
su aplicacion en ambitos familiar, escolar y
comunitario; ya en el caso del Ecuador la
Constitucion de la Republica en su Art. 190
dispone que: “Se reconoce el arbitraje, la
mediacion y otros procedimientos alterna-
tivos para la solucién de conflictos. Estos
procedimientos se aplicaran con sujecion a
la ley, en materias en las que por su natu-
raleza se pueda transigir” (2008). De igual
forma el Art. 97 de la Carta Magna sena-
la: “Todas las organizaciones podran de-
sarrollar formas alternativas de mediacion
y solucion de conflictos, en los casos que
permita la ley...".

En iguales términos La Ley de Arbitraje y
Mediacion y su reforma publicada el 14 de
diciembre del 2006 en el articulo 43 la defi-
ne como: “un procedimiento de solucion de
conflictos por el cual las partes, asistidas
por un tercero neutral llamado mediador,
procuran un acuerdo voluntario, que ver-
se sobre materia transigible, de caracter
extrajudicial y definitivo, que ponga fin al
conflicto” (2006). Por lo tanto, la mediacién
se ha constituido en el pais como una via
para resolver los inconvenientes mas co-
munes, siempre que de por medio exista
la voluntad expresa de las partes del so-
metimiento a dicho mecanismo, existiendo
diversas clases de conflictos que pueden
ser llevados a mediacion de los que solo se
exceptuan aquellos cuyo objeto de litigo o
controversia no pueden ser susceptibles de
transaccion.

José Guadalupe Steele Garza y Catalina Calle Masache
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Caracteristicas de la Mediacion

“El adjetivo “alternativos” se debe a que
frente al modelo tradicional de resolucién de
controversias que es la via jurisdiccional, los
MASC forman otra opcion para llegar a una
solucidn al pleito” (Pérez, 1., 2015, p. 113), por
lo que éstos deben tener sus propias carac-
teristicas que los distinguen de los métodos
usuales de administracién de justicia, entre
las cuales tenemos:

Voluntariedad de las partes, ya que son
ellas las que deciden acudir a este medio
para poner fin a una controversia y pueden
retirarse de ella cuando lo consideren per-
tinente.

Flexibilidad, la mediacion conlleva un pro-
cedimiento flexible e informal que no resul-
ta oneroso para las partes; si bien es cierto
esta sujeto a reglas, las mismas no se tra-
tan de reglas procesales, con lo que se lo-
gra mayor espontaneidad y participacion en
los didlogos (Gorjén Gomez, F. J., y Saenz
Lépez, K, 2018).

Neutralidad, la mediacion esta cons-
truida en torno a la intervencién de un
profesional neutral que facilita la reso-
lucion del conflicto por las propias par-
tes, de una forma equitativa permitien-
do el mantenimiento de las realidades
subyacentes y conservando el control
sobre el final del conflicto. (Sena y Pas-
tor, 2022, p.15

Imparcialidad, se refiere a no hacer ningun
tipo de distinciones entre las partes, a tra-
tarlas por igual, denota uniformidad de con-

diciones (Steele Garza, J., y Garcia Gonza-
lez, C., 2021)

Profesionalidad, un papel fundamental en
la mediacién lo ejerce el mediador el cual
debe ser imparcial y neutral ademas de es-
tar legalmente autorizado y certificado, di-
cha acreditacién puede ser obtenida en las
instituciones autorizada para el efecto, y en
el caso en particular del Ecuador en un Cen-
tro de Mediacion debidamente certificado
por el Consejo de la Judicatura y él sera el
encargado de aplicar las estrategias y mé-
todos necesarios para resolver el conflicto,
para lo cual es necesario que posea las
destrezas adecuadas. Segun Lozano y Vives
(2012), respecto de la preparacion del me-
diador sostiene que:

La formacién de los mediadores es cla-
ve en el desarrollo de un programa de
mediacién; en ella se requiere traba-
jar en aspectos como la comprension
de los conflictos, los tipos y causas, asi
como en los procesos de resolucion de
conflictos, técnicas de comunicacion y
manejo de emociones (p. 41).

Por otra parte, Gorjén Gomez y Saenz Lopez
menciona que:

Confidencialidad, las partes son infor-
madas de la manera en la que se va
a llevar el proceso y en ese punto se
les da a conocer su caracter de confi-
dencial lo cual hace que se sientan en
confianza para expresar sus intereses.

Rapidez, porque se trata de un método
corto distinto a las instancias judicia-
les en donde el fin de la controversia

El acuerdo de mediacidn sus efectos juridicos para su cumplimiento en Ecuador. PP. 73-96
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puede llevar incluso afios, en cuanto
las partes llegan a un arreglo se termi-
na el conflicto con la firma del acta de
acuerdo (2018).

Las vias para solicitar la mediacién, puede
ser mediante solicitud directa de los usua-
rios, por derivacion judicial en el caso de
materias transigibles y en materia de transi-
to por la remision judicial.

Buena fe, es un principio general del dere-
cho relacionado con la honradez y rectitud,
con el buen obrar respecto al proceder en
un asunto, un acto, contrato y/o proceso.
En el caso de la mediacion el principio de
buena fe acompafia desde el inicio hasta la
finalizacion del proceso (Steele Garza, J., y
Garcia Gonzalez, C., 2021)

Materias susceptibles de Mediacion en
Ecuador

Como se ha indicado anteriormente, la
Constitucion del Ecuador reconoce que se
puede llevar a mediacién aquellas materias
que son susceptibles de transigir, sobre las
gue cabe transaccion, por lo que resulta ne-
cesario conocer el significado de dicha pa-
labra, “etimoldgicamente la palabra transi-
gere, derivada de trans y agere, da la idea
de conducir, llevar mas alla, es decir, del
superar. Con la transaccién las partes com-
ponen la controversia existente entre ellas,
yendo mas alld de la misma, superandola”
(Tamayo, S., 2004, p. 1127).

“La institucién de la transaccion, junto con el
arbitraje, es una via para evitar la resolucién
de controversias acudiendo a los tribunales

civiles” (Arnau, F., 2009, p. 346). Segun lo
dispuesto en el articulo 2348 del Cddigo Ci-
vil ecuatoriano: “es un contrato en que las
partes terminan extrajudicialmente un litigio
pendiente, o precaven un litigio eventual.
No es transaccién el acto que solo consiste
en la renuncia de un derecho que no se dis-
puta” (2005). De esto se deduce que para
gue exista transaccion se requiere de un li-
tigio pendiente o puede ser para prevenir
un litigio futuro entre dos personas; transigir
equivale a realizar concesiones reciprocas.

Dentro de los requisitos para que tenga lu-
gar la transaccion esta la capacidad para
transigir, la cual consiste en no solo poseer
la capacidad legal, entendida esta como
la capacidad de ejercicio sin pedir autori-
zacion a otra persona, sino también el dis-
poner de los objetos que comprendan la
transaccion, asi lo establece el articulo 2349
del Cddigo Civil: “no puede transigir sino la
persona capaz de disponer de los objetos
comprendidos en la transaccién” (2005).

Se puede transigir sobre todas las cosas

gue estan en el ambito del comercio, pero la

transaccion tiene sus salvedades las cuales,

segun el cuerpo normativo antes citado, son:

+ La transaccion sobre la accidon penal que
genera el delito.

* El estado civil de las personas.

o Alimentos futuros que se deba a una per-
sona, si no media aprobacion del juez.

* Finalmente, no se puede transigir sobre
derechos ajenos o sobre derechos que
no existen.

En concordancia con el Cédigo Civil, la Ley
de Arbitraje y Mediacion en el inciso segundo

José Guadalupe Steele Garza y Catalina Calle Masache
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del articulo 44 senala: “Podran someterse al
procedimiento de mediacion que establece la
presente Ley, sin restriccion alguna las perso-
nas naturales o juridicas, publicas o privadas,
legalmente capaces para transigir” (2006).

De lo explicado en lineas anteriores, se pue-
de manifestar que en Ecuador las materias
transigibles sujetas a mediacion son las si-
guientes:

Cuadro Nro. 1

ECUADOR

MATERIAS TRANSIGIBLES EN

Familia

Civil

Inquilinato

Laboral

Convivencia social y vecinal

Consumidores y usuarios

Fuente: Consejo de la Judicatura
Realizado por: Catalina Calle

Siempre que se afecte Unicamente al interés
del renunciante, trate de un derecho renuncia-
bley que este derecho esté protegido enla Ley.

Los Centros de Mediacion en Ecuador

El articulo 52 de la Ley de Mediacién y Arbi-
traje dispone:

Los gobiernos locales de naturaleza
municipal o provincial, las camaras de
la produccién, asociaciones, agremia-
ciones, fundaciones e instituciones sin
fines de lucro y, en general, las orga-
nizaciones comunitarias, podran orga-
nizar centros de mediacion, los cuales
podran funcionar previo registro en el

Consejo Nacional de la Judicatura. La
comprobacion de la falta de cumpli-
miento de los requisitos establecidos
en la presente Ley y su reglamento, por
parte de un centro de mediacion dara
lugar a la cancelacién del registro y
prohibicién de su funcionamiento. El
Consejo de la Judicatura podra orga-
nizar centros de mediacién pre proce-
sal e intraprocesal (2006).

De esta manera se puede establecer que los
centros de mediacion son instituciones del
sector publico, privado o comunitario que
contribuyen a la solucién de los conflictos
entre las personas contribuyendo a fomentar
el didlogo y una cultura de paz.
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Cuadro Nro. 2

INGRESOS DE CASOS POR MATERIA TRANSIGIBLE 2020
MATERIAS CASOS INGRESADOS PORCENTAJE
Familia 13435 53,03%
Civil 6636 26,19%
Laboral 2322 9,16%
Inquilinato 1701 6,71%
Transito 922 3,64%
Convivencia Social o Vecinal 272 1,07%
Consumidores y Usuarios 47 0,19%
Adolescentes Infractores 1 0,00%
TOTAL 25336 100%

Fuente: Consejo de la Judicatura. Centro: Centro Nacional de Mediacion (Publico)
Realizado por: Catalina Calle

En la primera tabla se puede observar el nUme- teria transigible en el afio 2020 por parte del
roy el porcentaje de acuerdos logradosenma-  Centro Nacional de Mediacion del Ecuador.

Cuadro Nro. 3

ACUERDOS LOGRADOS

ANO CASOS INGRESADOS ACUERDOS LOGRADO S
2014 35557 13801

2015 43332 28836

2016 69276 34781

2017 57155 30864

2018 52335 28475

2019 54554 31501

2020 25336 13461 (hasta septiembre)
TOTAL 337545 181719

Fuente: Consejo de la Judicatura. Centro: Centro Nacional de Mediacién (Publico)
Realizado por: Catalina Calle
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De la tabla que antecede se puede estimar
el nimero de casos ingresados y acuerdos
logrados por afios partiendo desde el 2014
al 2020, los cuales han sido tomados de la
pagina oficial del Consejo de la Judicatura
del Ecuador en donde no se distingue las
materias transigibles objeto del acuerdo.

Audiencia de Mediacion

La audiencia de mediacién constituye el eje
central del proceso, en donde se requiere
gue el mediador haga uso de las técnicas y
destrezas adquiridas y necesarias para que
las partes lleguen a un acuerdo, al respecto
Harold C. Lantan (2006), menciona:

La mediacion facilita a través del uso
de sus técnicas el manejo de la ne-
gociaciéon, cuando el poder entre las
partes es desigual. Pero si este des-
equilibrio persiste de tal manera que
es obvio para el mediador, que una de
las partes esta imponiendo su “poder”
sobre la otra y se esta obteniendo un
acuerdo injusto, lo mas recomendable
es suspender la mediacidon, ya que no
podemos “instrumentalizar” la figura
para el logro de tales fines. (p. 83)

Entre las técnicas que el mediador puede
utilizar en la audiencia de mediacion, Paris
Alejandro Cabello Tijerina (2018) menciona:
“la persuasion; el parafraseo; la agenda del
mediador; preguntas abiertas, cerradas y
circulares; la escucha activa; la utilizacion
del Brainstorming; el Rapport; entre otras
mas” (p. 69). Ademas, es importante que po-
sea destrezas que le permitan aminorar las
tensiones que puedan surgir entre las par-

tes a fin de que no existan enfrentamientos,
debe gozar de empatia, liderazgo, pacien-
cia, buen humor, trato amable, capacidad
de comunicacion, tener ética y moral para
gue su contribucién sea la adecuada y ne-
cesaria para alcanzar acuerdos.

Si alguno de los involucrados no asiste
a la audiencia de mediacién se puede
convocar a una nueva diligencia y si per-
siste la negativa de asistir a esta segun-
da audiencia el mediador dejara cons-
tancia de ello, asi lo manda el articulo 51
de la Ley de Arbitraje y Mediacion:

Si alguna de las partes no comparece a la
audiencia de mediacién a la que fuere con-
vocada, se sefalara fecha para una nueva
audiencia. Si en la segunda oportunidad al-
guna de las partes no comparece, el media-
dor expedira la constancia de imposibilidad
de mediacién (2006).

IV. EL ACUERDO DE MEDIACION

Con el fin de resolver las controversias que
atravesamos en el dia a dia se hace necesa-
rio llegar a acuerdos, negociaciones a partir
del consentimiento de las partes, las cuales
cediendo sus posiciones llegan a consensos
que los favorezca mutuamente, “las nego-
ciaciones son también métodos habituales
en los intentos de poner fin a los conflictos
bélicos y cada vez mas a menudo los nego-
ciadores expertos son requeridos para me-
diar en situaciones de conflicto intrafamiliar
y empresarial” (Manzaner, A., 2002, p. 130).

Es por ello que el caso de los métodos al-
ternos de solucion de conflictos como la me-
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diacién se busca llegar a un acuerdo entre
los intervinientes el cual se ve plasmado en
un acta con lo que se da por terminado el
proceso, en dicho documento con funda-
mento en el principio de confidencialidad
se mencionara de manera breve y concisa
el motivo de la controversia, al respecto Pa-
blo Elias Gonzales y José Guadalupe Stee-
le sostienen: "Resulta de especial valor el
principio de confidencialidad, que impide al
mediador la revelacion a terceros, de las in-
terioridades afloradas en el debate de esta
negociacion asistida” (Gonzalez Ross, P., y
Steele Garza, J., 2019, p. 185). El cumplimien-
to del acuerdo de mediacion es voluntario
para los mediados, en donde constara los
detalles para solucionar la controversia con
indicacion de los plazos y condiciones fija-
das para poner fin al conflicto.

Al respecto Francisco Gorjon citando a
Schavelzon (2020), sostiene:

Este acuerdo permitira a las partes po-
der continuar con su relacién, y mas
alla, fortaleciéndola, generando lasos
de fidelidad entre ellos, y como con-
secuencia nos sitla en plenitud en el
vivir bien, el buen vivir (VB/BV) en un
esquema de reciprocidad (p. 72).

En el caso del Ecuador los acuerdos de me-
diacién al que llegan los comparecientes
pueden ser totales, parciales o de imposi-
bilidad de acuerdo, asi lo manda la Ley de
Arbitraje y Mediacion, en el articulo 47, inci-
so primero: “El procedimiento de mediacién
concluye con la firma de un acta en la que
conste el acuerdo total o parcial, o en su de-
fecto, la imposibilidad de lograrlo” (2006).

Por lo que en un acuerdo total se resuelven
todos los puntos en disputa, se pone fin al
conflicto y en el caso de incumplimiento de
alguna de las partes se procedera a su eje-
cucion; en el acuerdo parcial se resuelve
parte de la controversia quedando las par-
tes en libertad de acudir a las instancias le-
gales a fin de solucionar lo que ha quedado
pendiente de acuerdo ; vy, la imposibilidad
de acuerdo puede ser consecuencia de que
las partes no asisten a la audiencia para la
cual fueron convocadas, desisten de conti-
nuar con el proceso o simplemente no lle-
gan a ningln consenso, en cuyo caso el me-
diador debera sentar un acta indicando las
causas por las cuales no fue posible llegar a
un avenimiento.

Por lo dicho el acta de mediacién se consti-
tuye en la maxima expresion escrita de todo
lo que ha ocurrido en el procedimiento, la
legislacion ecuatoriana no define lo que de-
bemos entender por acta de mediacién por
lo que citando a (Sanchez Garcia, A., 2021)
tenemos que “el acta final es un instrumento
de caracter administrativo mediante el cual
se certifica que un proceso de mediacion ha
culminado, con el requisito de asentar las
causas que dan origen a la terminacion” (p.
268).

En ella se plasma de manera exacta y pre-
cisa los acuerdos logrados, las obligaciones
adquiridas por los intervinientes y la firma de
los participantes tal como lo dispone el arti-
culo 47, inciso segundo de la Ley de Arbitra-
je y Mediacién:

En caso de lograrse el acuerdo, el acta
respectiva contendra por lo menos una
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relacion de los hechos que originaron
el conflicto, una descripcion clara de
las obligaciones a cargo de cada una
de las partes y contendran las firmas o
huellas digitales de las partes y la firma
del mediador (2006).

Por esta razdn el acta de mediacion es un
documento que contiene la expresion de la
voluntad de quienes intervienen y los com-
promisos adquiridos por los mediados al
concluir el proceso.

Naturaleza juridica del acta de
mediacion

A propdsito de la naturaleza juridica de la
mediacion se ha manifestado que posee
un régimen autocompositivo, que ayuda a
las partes en disputa a llegar a un acuer-
do. Durante todo el procedimiento de la
mediacion las partes tendran control sobre
el resultado:

En ese sentido, el derecho, como un
sistema dinamico debe evolucionar y
adaptarse a las necesidades actua-
les, lo cual ha motivado el impulso de
la mediacién en la norma juridica, para
que sean los propios intervinientes del
conflicto sean los protagonistas y re-
suelvas sus diferencias en forma auté-
noma de una forma pacifica (Steele, J.,
2022, p. 16).

Dicho mecanismo se encuentra garantizado
en la legislacion positiva del Ecuador en el
articulo 47, inciso cuarto de la Ley de Arbi-
traje y Mediacion el cual senala:

El acta de mediacidén en que conste el
acuerdo tiene efecto de sentencia eje-
cutoriada y cosa juzgada y se ejecuta-
ra del mismo modo que las sentencias
de Ultima instancia siguiendo la via de
apremio, sin que el juez de la ejecucion
acepte excepcion alguna, salvo las que
se originen con posterioridad a la sus-
cripcion del acta de mediacién (2006).

Si bien es cierto el procedimiento de la me-
diacidon es simple, rapido, econémico y efi-
caz distinto a las instancias judiciales, con el
fin de ser visto como un mecanismo conve-
niente para la resolucion de conflictos, se ha
provisto al acuerdo de mediacion el efecto
de sentencia ejecutoriada y cosa juzgada.
Al respecto Grande Seara (2015) sostiene:

Era necesario dotar al acuerdo de me-
diacién de una eficacia reforzada, ma-
yor que la del mero contrato y proxima
a la de la sentencia judicial o la del lau-
do arbitral, para que los ciudadanos la
percibiesen como verdaderamente (Util
y eficaz y confiasen en ella (p. 293).

Ciertamente con ello se pretende mejorar
los resultados esperados con la mediacion
como procedimiento alternativo de solucién
de conflictos, esto es contribuir al descon-
gestionamiento del sistema judicial y lograr
un verdadero acceso a la justicia.

Contenido del Acta de Mediacion

Por lo que se refiere al contenido del acta
de mediacion tenemos que sujetarnos a lo
requerido en la normativa juridica de cada
estado nacional; sin embargo, en lo que si
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coinciden las diversas legislaciones es en la
necesidad de que el acta tenga un conteni-
do minimo, asi como tampoco implique re-
nuncia de derechos adquiridos o se atente
contra el marco legal vigente tal como lo
sostiene Estrada (2018):

Constituye una responsabilidad del fa-
cilitador el lograr plasmar los acuerdos
€n un convenio que se encuentre ajus-
tado tanto a los términos negociados
por las personas involucradas, como
que sea conforme a derecho, debien-
do guiarlos en lo que es susceptible o
no es posible de acordarse en un me-
canismo alternativo (p. 276).

En el Ecuador articulo 47 de la Ley de Ar-
bitraje y Mediacién, en su inciso segundo y
tercero dispone:

En caso de lograrse el acuerdo, el acta
respectiva contendra por lo menos una
relacion de los hechos que originaron
el conflicto, una descripcion clara de
las obligaciones a cargo de cada una
de las partes y contendran las firmas o
huellas digitales de las partes y la firma
del mediador.

Por la sola firma del mediador se presu-
me que el documento y las firmas con-
tenidas en este son auténticas (2006).

De este modo la legislacién ecuatoriana es-
tablece como contenidos minimos del acta
de mediacion los siguientes:

+ Datos generales de los comparecientes.
* Antecedentes y los motivos que dieron

lugar al conflicto.
* Elarreglo o acuerdo al que llegan los me-
diados y los compromisos que asumen.
* Firma del acta por parte del mediador y
de los participantes.

A proposito de la estructura del contenido
del acta de mediacion, Saenz, Mata, y Mi-
randa (2018) sefialan que:

El contenido del acuerdo de mediacion
estara sustentado en los intereses de
las partes, es la correcta valoracion de
las opciones y alternativas, es la ma-
terializacion de las pretensiones de las
partes lo que hace al compromiso le-
gitimo, significa que las partes logra-
ron comunicarse y permitieron que los
diferentes estadios presentes y futuros
de su relacién no afectaran la soluciéon
y se lograron centrar en lo que verda-
deramente les importaba. Los compro-
misos deben ser lo mas claro posibles,
deben ser especificos y sin dejar lugar
a dudas, las partes deben reconocer
sus obligaciones, el lenguaje usado en
su estructuracion y redaccion debe ser
lo mas simple posible, a menos que el
conflicto sea de indole técnico y este
debera ajustarse al lenguaje que ame-
rita el conflicto. El mediador sera el res-
ponsable de redactar el acuerdo de
mediacién y ponerlo a consideracion
de las partes, les solicitara lo lean acu-
ciosamente y en su caso aclarar cual-
quier duda, al final sera firmado por las
partes y por el mediador. El acuerdo
debera ser redactado segun la norma-
tiva aplicable (p. 52).
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Lo sefialado por los autores con respecto al
contenido del acuerdo de mediacion ratifica
el hecho de que debe ser sencillo, determi-
nado, que no dé lugar ambigiliedades y aco-
ja con el mayor apego posible las aspira-
ciones de las partes, en donde el mediador
sera el garante de que se han observado
todos los requisitos establecidos en la ley.

Pero, si lo que se plasma en el contenido del
acuerdo de mediacién es el acuerdo de vo-
luntades que los obliga a su cumplimiento
équé es lo que debemos entender por obli-
gacion? al respecto el Cédigo Civil ecuato-
riano en el articulo 1453 dispone:

Las obligaciones nacen, ya del con-
curso real de las voluntades de dos o
mas personas, como en los contratos o
convenciones; ya de un hecho volunta-
rio de la persona que se obliga, como
en la aceptacion de una herencia o le-
gado y en todos los cuasicontratos; ya
a consecuencia de un hecho que ha
inferido injuria o dafio a otra persona,
como en los delitos y cuasidelitos; ya
por disposicion de la ley, como entre
los padres y los hijos de familia (2005).

Por lo que se puede establecer que las obli-
gaciones tienen como origen o fuente a: los
contratos, cuasicontratos, delitos, cuasideli-
tos y la ley, al respecto Juan Larrea Holguin
(2004) sostiene que:

Como vemos, el Cédigo Civil no da di-
rectamente una definicion de obliga-
cién, pero emplea este término en sen-
tido univoco, mas o menos amplio. En
sentido amplio, ético o moral, obliga-

cién es todo deber, lo que la concien-
cia impera que se debe cumplir. Toda
ley obliga, implica un nexo que vincula,
impone algo que se debe hacer o de-
jar de hacer. La ley moral obliga mo-
ralmente y las leyes juridicas imponen
este deber dentro de la convivencia
social, con alguna forma de coercion.
La sancion que establece el derecho
hace exigibles las obligaciones y las
personas pueden acudir a la autori-
dad para hacer respetar sus derechos,
mediante el cumplimiento de quienes
estan obligados. En el derecho priva-
do se emplea el concepto de obliga-
cion en sentido mas estricto, como un
vinculo juridico entre dos o mas perso-
nas. Quien debe cumplir el deber es el
obligado o deudor; y quien puede exi-
gir ese cumplimiento es el acreedor o
beneficiario, el titular de un derecho (p.
9).

Por lo que en consideracion a lo menciona-
do por el autor en el contexto de la media-
cion se puede sugerir que las partes actlian
bajo la nocidn de incoercibilidad, a partir de
lo cual estan dispuestas a comprometerse y
a buscar soluciones creativas por un lado
y por otro involucra a los mediadores a no
obligar a las partes a aceptar un arreglo
que no desean, o el imponer decisiones o
soluciones.

Por lo anotado, a través de un acuerdo de
mediacion se pueden crear, modificar o ex-
tinguir obligaciones de dar, hacer o no ha-
cer alguna cosa, al respecto Mario Castillo
Freyre indica que “Las obligaciones de dar
consisten en la entrega de un bien; las de ha-

El acuerdo de mediacidn sus efectos juridicos para su cumplimiento en Ecuador. PP. 73-96



Vol. 03, Nim. 05, Julio 2023

Revista Internacional de Investigacion
Cientifica y Practica en MSC

85

cer; en la ejecuciéon de un hecho; y las de no
hacer, en una abstencion” (Freyre, M., 2014,
p. 212). Es importante que éstas se definan
con claridad para garantizar la eficiencia
del convenio, asi por ejemplo si se refiere a
la entrega de una suma de dinero es menes-
ter que se establezca las condiciones de la
entrega, el lugar, la forma de pago, el pla-
zo entre otros. La Corte Nacional de Justicia
del Ecuador con respecto al plazo para el
cumplimiento de la obligacidon manifiesta en
el Juicio No: 17711-2014-0223 que:

En el caso sublite, los sujetos procesa-
les al suscribir el contrato de promesa
de compraventa quedaron advertidos
de la obligacién de cumplir lo pactado
al vencimiento del plazo estipulado en
su clausula quinta, lo que desvirtta lo
manifestado por el recurrente en la in-
terposicion de su recurso (2015).

Si la obligacién es de hacer también se de-
tallaran las condiciones y los términos para
la ejecucidon de lo pactado; y finalmente si
se trata de obligaciones de no hacer algo
resulta imperativo que sean definidas de
forma clara y precisa a fin de evitar una pos-
terior violacién del acuerdo, dado que las
mismas en caso de incumplimiento generan
posibilidad de hacerlas efectivas mediante
el ejercicio del derecho.

V. EFECTOS JURIDICOS DEL ACTA DE
MEDIACION

Como se ha establecido el acta de media-
cion es el documento a través del cual se
da por concluido el proceso de mediacion,
los efectos juridicos que de él surgen pue-

den variar dependiendo de la legislacion de
cada pais.

En caso de acuerdo, sea total o par-
cial, las partes estaran interesadas en
que quede por escrito constancia del
mismo, ya que el acuerdo sera el titulo
gue, en su caso, las partes podran ha-
cer valer en defensa de sus respectivos
derechos, principalmente para exigir a
la contraparte el cumplimiento de las
obligaciones y compromisos respecti-
vamente asumidos (Ruiz, F., y Fernan-
dez, 1., 2022, p. 272).

Por lo que respecta a los efectos juridicos del
acta de mediacion en el caso de la legisla-
cién ecuatoriana conforme lo ya manifesta-
do en el articulo 47 de la Ley de Arbitraje
y Mediacidén, en su inciso cuarto, se le atri-
buye la calidad de sentencia ejecutoriada y
de cosa juzgada, aunque resulta necesario
dejar en claro que dichos efectos estan su-
peditados a que se trate de un acuerdo total
o parcial, tal como nos menciona el articulo
15 de la Ley de Arbitraje y Mediacién:

El acta en la que conste la mediacion
total o parcial de la controversia tiene
efecto de sentencia ejecutoriada y de
cosa juzgada y se ejecutara del mismo
modo que las sentencias de Ultima ins-
tancia, siguiendo la via de apremio, sin
que el juez ordinario acepte excepcién
alguna ni sea necesario iniciar un nue-
VO juicio (2006).

Ante lo dispuesto en el articulo anterior, los
efectos juridicos que surgen del acta de me-
diacion en el Ecuador son el de sentencia
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ejecutoriada y el de cosa juzgada. El articulo
101 del Cédigo Organico General de Proce-
sos dispone:

La sentencia ejecutoriada surte efectos
irrevocables con respecto a las partes
que intervinieron en el proceso o de
sus sucesores en el derecho. En con-
secuencia, no podra seguirse nuevo
proceso cuando en los dos procesos
hay tanto identidad subjetiva, consti-
tuida por la intervencion de las mismas
partes; como identidad objetiva, con-
sistente en que se demande la misma
cosa, cantidad o hecho, o se funde en
la misma causa, razén o derecho. Para
apreciar el alcance de la sentencia, se
tendra en cuenta no solo la parte reso-
lutiva, sino también la motivacién de la
misma (2015).

Equivale a decir que es irrevocable, que no
es susceptible de interponer recurso judicial
alguno y que produce el efecto de cosa juz-
gada, la cual constituye uno de los principios
del derecho procesal, a partir del cual se da
los efectos propios de ella que son la inmu-
tabilidad y definitividad, al respecto Her-
nando Devis Echandia (2009) define “a la
cosa juzgada como la calidad de inmutable
y definitiva que la ley le otorga a la senten-
cia, en cuanto declara la voluntad del Esta-
do, contenida en la norma legal que aplica
en el caso concreto” (p. 667). Por lo que en
la definicion que antecede el autor pone
énfasis en que se impide que esta decision
sea reformada y revisada en otro juicio. La
cosa juzgada es el efecto que adquiere una
sentencia judicial cuando ésta ya no puede
ser modificada por algin medio de impug-

nacion, convirtiéndose en una sentencia en
firme. Para la legitimidad de la cosa juzgada
es necesario que la sentencia sea justa en la
cual debe prevalecer el interés colectivo y la
utilidad social sobre el interés particular.

Sus caracteristicas son:

* Inimpugnabilidad, pues una vez ejecuto-
riada, no puede ser objeto de otros me-
dios de impugnacién, salvo el caso de
alimentos.

* Inmutabilidad, la sentencia no puede ser
modificada por un proceso posterior.

» Coercibilidad, es de ejecucion forzada.

* Procede a peticién de parte, es declara-
da a solicitud de parte interesada no de
oficio.

+ Imprescriptibilidad, no le afecta el trans-
curso del tiempo para hacer valer el de-
recho adquirido por medio de la resolu-
cion judicial.

Requisitos para invocar la cosa juzgada

Para que la sentencia surta efecto de cosa
juzgada entre las partes, tienen que cum-
plirse los requisitos que exige el concepto
de cosa juzgada, las identidades subjetivas,
objetiva y de causa. Por lo que resulta nece-
sario conocer el significado de estos requisi-
tos de la cosa juzgada.

Identidad subjetiva. - Puesto que deben ser
las mismas partes procesales las que inter-
vengan, tienen que ser las mismas personas,
debiendo senalar que deben mantener su
misma calidad juridica.

La sentencia no produce cosa juzga-
da sino entre las mismas partes. No se
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trata de identidad de personas, sino
de partes; porque ya sabemos que no
todas las personas que concurren a un
juicio lo hacen como partes y que no
siempre las partes obran personalmen-
te, porque suelen hacerlo por interme-
dio de sus apoderados o representan-
tes (Echandia, H., 2009, p. 684-685).

Identidad objetiva. - Este requisito compren-
de dos aspectos, identidad del objeto y la
identidad de la causa. Por la identidad del
objeto se entiende que: “este objeto lo cons-
tituye el derecho reconocido, declarado o
modificado por la sentencia, con respecto a
una cosa o varias cosas determinadas o a la
relacion juridica declarada” (Echandia, H.,
2009, p. 676), lo que equivale a decir que
sobre un mismo objeto pueden existir varios
derechos.

La identidad de la causa es: “el fundamen-
to o razon alegado por el demandante para
obtener el objeto de la pretensién contenida
en la demanda, que al mismo tiempo es fun-
damento juridico de su aceptacién o nega-
cién por el juez en la sentencia” (Echandia,
H., 2009, p. 679). Por lo que se entiende que
el hecho o antecedente en el cual se funda-
menta el derecho que se reclama debe ser
el mismo.

Para que una sentencia pase en autoridad
de cosa juzgada debe cumplir con las si-
guientes condiciones:

Ser dictada por un juez competente, es de-
cir, el magistrado debe tener jurisdiccion y
competencia para resolver la causa que se
plantee.

Cumplir con las solemnidades exigidas en
la ley, que, en el caso ecuatoriano, corres-
ponde a lo dispuesto en el articulo 112, del
Cdédigo Organico General de Procesos que
establece:

La sentencia ejecutoriada que pone fin al

proceso es nula en los siguientes casos:

1. Por falta de jurisdiccion o competencia
de la o del juzgador que la dictd, salvo
que estas se hayan planteado y resuelto
COMO excepciones previas.

2. Por ilegitimidad de personeria de cual-
quiera de las partes, salvo que esta se
haya planteado y resuelto como excep-
cién previa.

3. Por no haberse citado con la demanda a
la o el demandado si este no comparecio
al proceso.

4, Por no haberse notificado a las partes la
convocatoria a las audiencias o la sen-
tencia, siempre y cuando la parte no haya
comparecido a la respectiva audiencia o
no se haya interpuesto recurso alguno a
la sentencia (2015)

Del mismo modo se debe tener en conside-
racion lo dispuesto en el articulo 6, de la Ley
Organica de la Procuraduria General del Es-
tado:

Toda demanda o actuacién para ini-
ciar un proceso judicial, procedimiento
alternativo de solucién de conflictos y
procedimiento administrativo de im-
pugnacién o reclamo contra organis-
mos y entidades del sector publico,
debera citarse o notificarse obliga-
toriamente al Procurador General del
Estado. De la misma manera se pro-
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cedera en los casos en los que la ley
exige contar con dicho funcionario. La
omisién de este requisito, acarreara la
nulidad del proceso o procedimiento
(2004).

La sentencia debe estar legalmente ejecu-
toriada, segun lo dispuesto en el articulo 99
del Cdédigo Organico General de Procesos:

Las sentencias y autos interlocutorios pasa-
ran en autoridad de cosa juzgada en los si-
guientes casos:

1. 1Cuando no sean susceptibles de recur-
SO.

2. Si las partes acuerdan darle ese efecto.

3. Si se dejan transcurrir los términos para
interponer un recurso sin hacerlo.

4, Cuando los recursos interpuestos han
sido desistidos, declarados desiertos,
abandonados o resueltos y no existen
otros previstos por la ley (2015).

Por lo que, segun lo manda este articulo del
Cddigo Organico General de Procesos para
gue una sentencia esté legalmente ejecuto-
riada podran concurrir cualquiera de las si-
guientes circunstancias antes mencionadas,
lo cual se aplica al acta de mediacién.

Asi mismo es importante destacar que para
el autor Antonio Enriquez Pérez Lufio (2016)
la cosa juzgada proviene del derecho a la
seguridad juridica, cuando sostiene que:

En el Estado de Derecho a seguridad
juridica asume unos perfiles definidos
como: presupuesto del Derecho, pero
no de cualquier forma de legalidad
positiva, sino de aquella que dima-

na de los derechos fundamentales, es
decir, los fundamentan el entero orden
constitucional; y funcién del Derecho
gue asegura la realizacion de las liber-
tades. Con ello, la seguridad juridica
no sélo se inmuniza frente al riesgo de
su manipulacion, sino que se convierte
en un valor juridico ineludible para el
logro de los restantes valores constitu-
cionales (p. 16).

Ahora bien, en el caso del Ecuador el articulo
82, de la Constitucion considera “El derecho
a la seguridad juridica se fundamenta en el
respeto a la Constitucidon y en la existencia
de normas juridicas previas, claras, publicas
y aplicadas por las autoridades competen-
tes” (2008).

Es decir que el derecho a la seguridad juri-
dica contiene los siguientes elementos:

1) Respeto a la Constitucion de la Repu-
blica del Ecuador como norma supre-
ma; 2) existencia de normas juridicas
previas, claras y publicas; 3) certeza
en que las autoridades competentes,
administrativas y judiciales, realizaran
una adecuada aplicacion de la norma-
tiva constitucional y legal vigente; y, 4)
la seguridad juridica como un instru-
mento para justiciar derechos (Espino-
za, M., & Cueva, P., 2019, p. 81).

Es por ello que la cosa juzgada es la certe-
za de que no se volvera a litigar frente a un
asunto que ya fue resuelto con anterioridad,
salvo las excepciones establecidas en la ley,
como la relacionada con graves errores co-
metidos por la administracidon de justicia o
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la aparicidon de informacion relevante que
cambie radicalmente los hechos.

VI. EJECUCION DEL ACTA DE
MEDIACION

Puesto que el acta de mediacién es un ti-
tulo de ejecucién debemos establecer que
se entiende por ejecucion, al respecto el
articulo 362 del Cdédigo Organico General
de Procesos la define como: “Es el conjunto
de actos procesales para hacer cumplir las
obligaciones contenidas en un titulo de eje-
cucion” (2015).

Por lo que la ejecucién conlleva un proceso
previamente determinado en la ley para ha-
cer cumplir una obligacion.

Al respecto el tratadista Giuseppe Chioven-
da (2000) sostiene que:

Se llama ejecucion forzosa procesal la
actuacion practica, por parte de los 6r-
ganos jurisdiccionales, de una voluntad
concreta de ley que garantice a alguno
un bien de la vida y que resulta de una
declaracién; y proceso de ejecucidn
forzosa, el conjunto de actos coordina-
dos para este fin (p. 120).

Ya que nos encontramos frente a la negativa
de uno de las partes a cumplir con el com-
promiso adquirido.

En esta definicion el autor nos indica que la
ejecucion forzosa se refiere a una serie de
actos encaminados hacer exigible el cum-
plimiento de una obligacion basada en un

instrumento al que la ley le da el caracter de
sentencia ejecutoriada y cosa juzgada.

El articulo 363 del Cédigo Organico General
de procesos del Ecuador sehala:

Son titulos de ejecucion los siguientes:
1. La sentencia ejecutoriada. 2. El laudo
arbitral. 3. El acta de mediacién. 4. El
contrato de prenda y contratos de ven-
ta con reserva de dominio. 5. La sen-
tencia, el laudo arbitral o el acta de
mediacion expedidos en el extranje-
ro, homologados conforme con las re-
glas de este Cddigo. 6. La transaccion,
aprobada judicialmente, en los térmi-
nos del articulo 235 del presente Co-
digo. 7. La transaccién, cuando ha sido
celebrada sin mediar proceso entre las
partes 8. El auto que aprueba una con-
ciliacion parcial, en caso de incumpli-
miento de los acuerdos aprobados. 9.
El auto que contiene la orden de pago
en el procedimiento monitorio, ante la
falta de oposicion del demandado. 10.
La hipoteca 11. Los demas que esta-
blezca la ley. Las y los juzgadores inter-
vendran directamente en la ejecucién
de los laudos arbitrales y de las actas
de mediacién. Ademas, ejecutaran las
providencias preventivas ordenadas
por los tribunales de arbitraje naciona-
les o internacionales (2015).

Por lo que se puede colegir que, la calidad
de titulo de ejecucion proviene de la ley, de
la voluntad del legislador y las actas de me-
diacion son titulos de ejecucién sobre una
obligacién de hacer o no hacer una cosa, en
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donde no se trata de determinar el objeto
de controversia o discutir sobre la existencia
0 no de un derecho, sino que al tener cono-
cimiento del mismo se acude a las instancias
judiciales para que pueda exigirse el inme-
diato cumplimiento de la obligacion, enten-
diéndose por obligacion un vinculo juridico
a partir de lo cual una persona se liga, se
ata con otra a dar, hacer o no hacer alguna
cosa.

Es por ello que el acta de mediacién no po-
dra ser sometida a un nuevo proceso de esta
naturaleza ni a juicio alguno sino conlleva su
ejecucion, ello en vista de que en el Ecuador
no existe la fase de remediacién para los
casos de incumplimiento contemplada en le-
gislaciones como en el caso de México, por
ello Ricardo Rojas y Bernardo Anwar Azar en
alusién a lo estipulado en la Ley de Justicia
Alternativa del Tribunal Superior de Justicia
para el Distrito Federal, en su articulo 34
respecto de la inobservancia del acuerdo
de mediacion sefalan:

Ante el incumplimiento parcial o to-
tal de un convenio celebrado por los
mediados, o ante el cambio de las
circunstancias que dieron origen a su
celebracion, éstos podran utilizar la
re-mediacion en el propio Centro y, con
la reapertura del expediente respecti-

vo, elaborar un convenio modificatorio
0 construir uno nuevo. La remediacién
se llevard a cabo, en lo conducente,
utilizando las mismas reglas que, para
la mediacion, establece esta Ley (Rojas
Arevalo, R., & Azar Lépez, B., 2022, p.
60).

En vista de lo anotado por los autores men-
cionados, la remediacion es un proceso
posterior a la mediacion y a la suscripcidn
del acta; se trata de un procedimiento cola-
borativo y voluntario en el que las partes tra-
bajan en conjunto con la ayuda del media-
dor cuando por eventos casuales o fortuitos
no se ha cumplido la obligacién contraida
en virtud del acta de mediacién o se ha in-
cumplido el mismo de una manera parcial;
y puede ser un paso importante dentro del
caso, que ayude a reducir la posibilidad de
futuros desacuerdos que tengan relacion
con el conflicto que se esta ventilando.

VII. Casos en torno a los efectos juridicos del
acta de mediacion en el Ecuador

A fin de observar con mayor claridad los
efectos juridicos del acta de mediacion, se
tomara como referencia sentencias, fallos y
consultas emitidos por los 6rganos de admi-
nistraciéon de justicia del Ecuador respecto a
esta materia:
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CUADRO NRO. 4

No. DE CASO ANTECEDENTES SENTENCIA
Juicio No. La parte actora busca me- No prospera la impugnacion ya que
17371201900575 |diante el recurso de casacion | no se verifica que se infrinjan los
sustentar la configuracién de |articulos 190 y 326 numerales 2, 3 y
renuncia de derechos y la 11 de la Constitucién de la Republica
consecuente ineficacia del del Ecuador y del articulo 43 de Ia
acta de mediacién de acuer- |Ley de Arbitraje y Mediacion. El acta
do total al que llegaron las de mediacién celebrada ante auto-
partes. ridad competente tiene el efecto de
sentencia ejecutoriada y de cosa juz-
gada (Juicio No. 17371-2019-00575,
2022).
Juicio No. El accionante mediante una |Se inadmite la accidn ordinaria de
11904202000058 | accidén ordinaria de protec- | proteccion presentada por el accio-

cién busca como pretension
esencial la declaratoria de
invalidez del acta total de
mediacion por considerar que
se han vulnerado derechos
consagrados en los humera-
les 2, 3y 11 del articulo 326
de la Constitucion asi como el
derecho a la seguridad juri-
dica.

nante. El acta de mediacién no pue-
de ser conocida ni discutida median-
te una accion ordinaria de proteccidn
por prohibicion expresa del articulo
42 numeral 6 de la LOGICC, siendo
competencia de la Corte Constitucio-
nal conocer sobre posibles vulnera-
ciones a derechos constitucionales
mediante la accion extraordinaria de
proteccion.

Y se destaca en el fallo lo mencio-
nado por la Corte Constitucional del
Ecuador en la sentencia No. 308-14-
EP/20 sobre este tema, en donde si
bien es cierto la sentencia se refiere
a un de laudo arbitral, tanto la me-
diacion como el arbitraje estan reco-
nocidos como medios alternativos de
solucién de conflictos en el articulo
190 de la Constitucion del Ecuador
(Juicio No. 11904-2020-00058, 2021).
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EJECUCION DE
ACTA DE MEDIA-
CION

El Presidente de la Corte Pro-
vincial de Justicia de Pichin-
cha, consulta a la Presiden-
cia de la Corte Nacional de
Justicia sobre ejecucién de
Acta de Mediacion en Mate-
ria de Ninez y Adolescencia
en el caso de demandar a los
demas obligados subsidiarios.

El acta de mediacién sobre alimen-
tos es un titulo de ejecucion, que se
debe cumplir conforme lo dispuesto
en el articulo 370 del COGEP. Lo
resuelto en mediaciéon en materia de
derecho de alimentos es revisable
mediante cualquier incidente siempre
en atencion al principio de interés
superior del nifio, tal como lo dispone
el ultimo inciso del articulo 47 de la
Ley de Arbitraje y Mediacion (Ejecu-
cion acta de mediacién, 2019).

Cuadro elaborado por

VIII. CONCLUSIONES

Hoy por hoy se puede apreciar en la mayo-
ria de ordenamientos juridicos la incorpora-
cion de normativa que reconoce la existen-
cia de mecanismos alternativos de solucion
de conflictos tendientes a garantizar el ac-
ceso a la justicia con procedimientos agiles,
sencillos y menos onerosos como es el caso
de la mediacidn, la cual contribuye a des-
congestionar la elevada carga procesal que
existe en los érganos de la funcion judicial
del Ecuador en materias transigibles, te-
niendo entre sus principales caracteristicas
la voluntariedad, bilateralidad, flexibilidad,
neutralidad, imparcialidad, profesionali-
dad, confidencialidad, rapidez y buena fe.
Se trata de un sistema autocompositivo en
el cual un tercero neutral e imparcial llama-
do mediador contribuye al didlogo entre las
partes, para que sean ellas mismas las que
encuentren una solucion al conflicto.

Los acuerdos que se logren en el procedi-
miento de la mediacidn tienen que ser plas-
mados en un acta, pudiendo ser de acuerdo

: Catalina Calle Masache

total, acuerdo parcial o de imposibilidad de
acuerdo. El acta de mediacion debe conte-
ner por lo menos: una relacion de los hechos
gue ocasionaron el conflicto, las obligacio-
nes que asumen las partes, la firma tanto de
las partes intervinientes como la del media-
dor. Si bien es cierto el acta de mediacién es
un documento auténtico que tiene que cum-
plir con los requisitos de fondo y de forma
sefalados en la Ley, no podemos dejar de
hacer hincapié que se basa en el consenti-
miento libre y voluntario de las partes, quie-
nes obran con capacidad legal y sobre una
materia transigible.

Solo asi, dicha acta de mediacion tiene los
efectos juridicos de sentencia ejecutoriada
de Ultima instancia y de cosa juzgada, tal
como lo dispone el articulo 47 de la Ley de
Arbitraje y Mediacion, la cual es un principio
legal que establece que una sentencia judi-
cial firme y definitiva no puede ser revisada
o modificada por otra corte o tribunal; en
otras palabras una vez que una sentencia
ha sido emitida por un tribunal competente
y ha pasado por todos los recursos legales
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disponibles, se convierte en cosa juzgada y
se considera que ha llegado a su conclusion
final y definitiva, la cosa juzgada es un re-
quisito esencial para el respeto de los dere-
chos humanos y las libertades fundamenta-
les, lo cual tiene una relacién muy estrecha
con el principio de seguridad juridica el cual
se refiere a la previsibilidad y estabilidad
del sistema juridico, asi como a la confianza
que tienen las personas en el sistema judi-
cial , por lo tanto ambas estan estrechamen-
te relacionadas a fin que garantizar el que
una vez que se ha alcanzado una decisidon
final, las partes involucradas pueden seguir
con su vida sin temor a una posible revision
o modificacién salvo caso de nulidad.

El acta de mediacion tiene efectos juridicos
vinculantes que deben ser cumplidos por los
involucrados, caso contrario se procedera a
demandar su ejecucion de conformidad con
el Cddigo Organico General de Procesos,
mediante un proceso de ejecuciéon ante un
juez competente. El incumplimiento de los
convenios logrados en muchas ocasiones,
se debe a que los mediados desconocen
los efectos juridicos que de ello surgen y las
consecuencias que conlleva su inobservan-
Cia.
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Resumen

El andlisis histérico de la norma nos permite conocer sus procesos de transicion en el tiempo per-
mitiéndonos comprender mejor cédmo se ha desarrollado el derecho y cdmo se han abordado los
problemas legales a lo largo del tiempo. En la presente investigacion se analiza en primer lugar la
evolucion historica tanto de la mediacion de manera general, asi como a la mediacién tributaria de
manera especifica, para lo cual partimos de la revisién de documentos y fuentes primarias para re-
copilar informacion sobre el desarrollo histdrico de la mediacién en el ambito tributario en Ecuador.
En la presente investigacion podemos observar que existieron intentos legislativos para establecer
métodos de solucién autocompositivos en el ambito tributario pero que se los utilizaron en un lapso
corto de tiempo y para circunstancias limitadas.

La investigacién propuesta analiza aspectos histdricos incluyendo principalmente el contexto social
y econémico que impulsaron a la creacion y promulgacion de la Ley Organica para el Desarrollo
Econdmico y Sostenibilidad Fiscal tras la pandemia COVID-19, norma que incorpora por primera vez
en la legislacion ecuatoriana a la mediacién como un procedimiento para solucionar controversias
entre las Administraciones Tributarias y los ciudadanos. Norma que constituye un hito histdrico para
el desarrollo de los Métodos Alternativos de Solucidon de Controversias en el Ecuador y que esta
creando una revolucién en la forma de entender el derecho tributario en el pais.
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Abstract

The historical analysis of the norm allows us to observe how laws have changed over time, helping us
to better understand the development of law and how the legal system has tackled legal problems
throughout history. This research analyzes the historical evolution of mediation in general, as well as
specific tax mediation, through the review of primary sources and documents to gather information
on the historical development of mediation in the tax field in Ecuador.

The research also reveals legislative attempts to establish auto compositive dispute resolution me-
thods in the tax field, but they were only employed for a brief time and limited circumstances.

The proposed research analyzes historical aspects, including the social and economic context that
led to the creation and promulgation of the Organic Law for Economic Development and Fiscal Sus-
tainability following the COVID-19 pandemic, a law that incorporates mediation as a procedure to
solve disputes between tax authorities and citizens for the first time in Ecuadorian legislation. This
law constitutes a historical milestone for the development of Alternative Dispute Resolution Methods
in Ecuador and is creating a revolution in the of understanding tax law in the country.

Key words: Tax Mediation, Tax Settlement Agreement, Tax Legislation, Taxes.

INTRODUCCION. existido intentos legislativos para establecer
métodos de solucién autocompositivos en el
ambito tributario, estos se han utilizado en
un lapso corto de tiempo y para circunstan-
cias limitadas.

En esta investigacién se realiza un analisis
histérico de la evolucion de la mediacidon en
general y de la mediacion tributaria en par-
ticular dentro de la legislacion ecuatoriana,
con el objetivo de comprender mejor cémo
se ha desarrollado el derecho y cémo se han
abordado los problemas legales en el tiem-
po. Para ello, se lleva a cabo una revision
exhaustiva de documentos y fuentes prima-
rias que permiten recopilar informacion so-
bre el desarrollo histérico de la mediacién
en el ambito tributario en Ecuador. En la
investigacion se observa que, aunque han

La investigacidon también analiza los aspec-
tos histdricos y el contexto social y econdmi-
co que impulsaron la creacién y promulga-
ciéon de la Ley Organica para el Desarrollo
Econédmico y Sostenibilidad Fiscal tras la
pandemia COVID-19, norma que incorpora
por primera vez en la legislacion ecuatoria-
na a la mediaciéon como un procedimiento
para solucionar controversias entre las Ad-
ministraciones Tributarias y los ciudadanos.
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Esta ley constituye un hito historico para el
desarrollo de los Métodos Alternativos de
Solucién de Controversias en Ecuador y esta
generando una revolucién en la forma de
entender el derecho tributario en el pais.

Para una comprension mas completa de la
evolucion histdrica de la normativa y su in-
clusién en el sistema tributario ecuatoria-
no, se lleva a cabo un analisis que abarca
el contexto tributario del pais, la historia de
la mediacién en Ecuador y los anteceden-
tes de la mediacion tributaria en particular.
Ademas, se realiza un andlisis detallado de
la ley que introduce especificamente la me-
diacion tributaria en nuestro pais.

1. CONTEXTO TRIBUTARIO
ECUATORIANO.

El Ecuador es un Estado constitucional de de-
rechos y justicia, social, democratico y unita-
rio, se organiza territorialmente en regiones,
provincias, cantones y parroquias rurales. El
Presidente de la Republica ejerce la Funcién
Ejecutiva, es el Jefe del Estado y de Gobier-
no y responsable de la administracion publi-
ca (gobierno central). También el Ecuador se
organiza en gobiernos auténomos descen-
tralizados y ellos son las juntas parroquiales
rurales, los concejos municipales, los conce-
jos metropolitanos, los consejos provincia-
les y los consejos regionales (Constitucion,
2008).

Ecuador esta dividido en 24 provincias que
a su vez estan divididas en 221 cantones. Los
cantones a su vez estan subdivididos en pa-
rroquias, las que se clasifican entre urbanas
y rurales. Ecuador ocupa un area de 256.370

km2 y tiene una poblacién aproximada de
18.000.000 de habitantes (INEC, 2023a).

La legislacion tributaria en el Ecuador, pun-
tualmente el Cédigo Tributario (en adelante
CT) en su articulo primero concibe a los tribu-
tos como aquella prestacién pecuniaria exi-
gida por el Estado, a través de entes nacio-
nales o seccionales o de excepcion y clasifica
a los tributos en: impuestos, tasas y contribu-
ciones especiales (Cédigo Tributario, 2005).

En el Ecuador de conformidad con lo esta-
blecido en el articulo 301 de la Constitucion
de la Republica (en adelante CRE) “Sélo por
iniciativa de la Funcién Ejecutiva y mediante
ley sancionada por la Asamblea Nacional
se podra establecer, modificar, exonerar o
extinguir impuestos. Sélo por acto normati-
vo de érgano competente se podran esta-
blecer, modificar, exonerar y extinguir tasas
y contribuciones. (...)” (Constitucion, 2008).
Es decir, en Ecuador los Gobiernos Auténo-
mos Descentralizados como los Gobiernos
Provinciales o los Gobiernos Municipales
no pueden crear impuestos, pero si pueden
crear otras especies tributarias como tasas o
contribuciones especiales.

Respecto al régimen tributario ecuatoriano
de conformidad con su Art. 300 este se rige
por los principios de generalidad, progresi-
vidad, eficiencia, simplicidad administrativa,
irretroactividad, equidad, transparencia y
suficiencia recaudatoria. Se priorizaran los
impuestos directos y progresivos [...] (Cons-
titucion, 2008).

De las estadisticas realizadas por el Instituto
Nacional de Estadistica y Censos de Ecuador
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(INEC), se puede verificar que en el primer
trimestre del 2022 la poblacion econdmica-
mente activa (PEA) fue de 8,4 millones de
personas a nivel nacional y la poblacién en
edad de trabajar (PET) fue de 12,8 millones
de personas a nivel nacional (INEC, 2023b).

La PEA se refiere al conjunto de personas
gue estan ocupadas o que estan buscando
activamente empleo en el mercado laboral.
Esta cifra incluye a todas las personas mayo-
res de 15 afos que tienen empleo o estan en
busqueda activa de trabajo.

Conforme a las estadisticas establecidas
por una de las Administraciones Tributarias
en el Ecuador en este caso por el Servicio
de Rentas Internas (por sus siglas SRI, que
se encarga de la recaudacion de impuestos
internos), son 6.114.132 (entre personas nha-
turales o juridicas) quienes han obtenido el
Registro Unico de Contribuyentes (RUC) el
cual de conformidad con el Art. 1 de la Ley

de Registro Unico de Contribuyentes “Es un
instrumento que tiene por funcion registrar
e identificar a los contribuyentes con fines
impositivos y como objeto proporcionar in-
formacién a la Administracion Tributaria”
(2014). Registro que debe ser obtenido con-
forme al Art. 3 de la ley referida por:

Art. 3.- Todas las personas naturales y
juridicas, entes sin personalidad juridi-
ca, nacionales y extranjeras, que ini-
cien o realicen actividades econdmicas
en el pais en forma permanente u oca-
sional o que sean titulares de bienes
o derechos que generen u obtengan
ganancias, beneficios, remuneracio-
nes, honorarios y otras rentas sujetas a
tributacion en el Ecuador, estan obliga-
dos a inscribirse, por una sola vez en el
Registro Unico de Contribuyentes (...).
(Ley del Registro Unico de Contribu-
yentes, 2014)

Cuadro 1: Total de personas que han obtenido el RUC

Clase Tipo TOTAL RUCS

ESPECIAL PERSONAS NATURALES 401
SOCIEDADES 5877

OTROS PERSONAS NATURALES 4024754
SOCIEDADES 319978

RIMPE PERSONAS NATURALES 1631171
SOCIEDADES 131877

RISE PERSONAS NATURALES 74

TOTAL 6114132

Fuente y elaboracién: Servicio de Rentas Internas (SRI, 2023)
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En Ecuador, los tributos son la principal fuen-
te de financiamiento del Presupuesto Gene-
ral del Estado. El total de ingresos en el Pre-
supuesto General del Estado del Ecuador de
la proforma del 2022 (PGE, 2021) se estimd
en USD $33,899,734,759.85 de ese monto
los ingresos relacionados a impuestos co-
rrespondieron a USD $13,418,479,139.00 y
los ingresos respecto a tasas y contribucio-
nes especiales de mejoras fueron de USD
$1,689,871,972.00 es decir los ingresos tribu-
tarios representaron el 44,56% de todos los
ingresos del PGE de 2022.

Para el afio 2023 el total de ingresos en la
proforma del Presupuesto General del Esta-
do del Ecuador (PGE, 2022) se estimé en USD
$31,502,865,593.76 de ese monto los ingre-
sos relacionados a impuestos corresponden
a USD $15,691,711,523.00 y los ingresos res-
pecto a tasas y contribuciones especiales de
mejoras fueron de USD $1,827,594,780.00
es decir los ingresos tributarios hasta el mo-
mento representan el 55,61% de todos los in-
gresos del PGE de 2023.

Es importante mencionar que, si bien la CRE
establece que se deben priorizar los im-
puestos directos y progresivos, los impues-
tos por los cuales mas se recaudan son los
impuestos indirectos y regresivos, asi tene-
mos al Impuesto al Valor Agregado (IVA), el
Impuestos a los Consumos Especiales (ICE),
etc.

En este sentido segun cifras del SRI en el afo
2022 de impuestos y elementos accesorios
al cumplimiento de estas obligaciones (inte-
reses, multas, recargos, etc.) se recaudd en
el Ecuador USD $17,163,519.380 (SRI, 2023)

de este monto USD $5,336,968,895 corres-
pondié al Impuesto a la Renta Global -un im-
puesto directo y progresivo que representa
el 31% de la recaudacion impositiva- y USD
$8,134,492.265 son recaudados por con-
cepto del Impuesto al Valor Agregado —un
impuesto netamente indirecto y regresivo
que representa el 47% de la recaudacion
impositiva-.

2. BREVE HISTORIA DE LA MEDIACION
EN LA NORMATIVA ECUATORIANA.

El primer hito que existe en Ecuador respec-
to a la inclusion en la normativa local de los
Métodos Alternativos de Soluciéon de Con-
flictos (en adelante MASC) se da con la pro-
mulgacién de la Ley de Arbitraje Comercial
dictada mediante Decreto Supremo No. 735
de 23 de octubre de 1963 y publicada en el
Registro Oficial No. 90 de 28 de octubre de
1963.

Sera en la década de los noventa en que
los MASC se empiezan a consolidar dentro
de la legislacion ecuatoriana. Son multiples
los factores que impulsaron su consolida-
cion, por un lado, la ineficiencia de la Fun-
cién Judicial aunada a la desconfianza ge-
neralizada de los ciudadanos en la justicia
ordinaria y por otro lado el empuje de or-
ganismos bilaterales, asi como la influencia
de diferentes legislaciones alrededor del
mundo impulsaron la inclusién de este tipo
de alternativas.

Es asi como el 4 de septiembre de 1997, me-
diante Registro Oficial nimero 145 entré en
vigor la denominada Ley de Arbitraje y Me-
diacion (Ley de Arbitraje y Mediacién, 1997),

Fabidn Romero Jarrin y Daniel Alberto Garza de la Vega
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constituyéndose con sus errores y aciertos
en el primer intento por incluir a los MASC
en nuestra legislacion. Posteriormente en la
Constitucion de Ecuador de 1998 (deroga-
da), se incluyo el siguiente texto:

Articulo 191.- El ejercicio de la potestad
judicial correspondera a los drganos
de la Funcion Judicial. Se establecera
la unidad jurisdiccional.

De acuerdo con la ley habra jueces de
paz, encargados de resolver en equi-
dad conflictos individuales, comunita-
rios o vecinales.

Se reconoceran el arbitraje, la media-
cion y otros procedimientos alternativos
para la resolucion de conflictos, con
sujecion a la ley. Las autoridades de los
pueblos indigenas ejerceran funciones
de justicia, aplicando normas y proce-
dimientos propios para la solucion de
conflictos internos de conformidad con
sus costumbres o derecho consuetudi-
nario, siempre que no sean contrarios
a la Constitucion y las leyes. La ley hara
compatibles aquellas funciones con las
del sistema judicial nacional. (Ecuador,
1998))

El mencionado articulo incluyé por prime-
ra vez una norma de rango Constitucional,
destacando y reconociendo a los MASC
como alternativas validas en la resolucion
de conflictos. Con la llegada de la Consti-
tucion de la Republica del Ecuador de 2008
a través de una asamblea constituyente que
se establecid para la construccion de esta,
se ratifica la importancia de los MASC y se
establece un elemento fundamental que en
su momento frend su incorporacion en el

ambito tributario esto fue la inclusion de la
salvedad que estos procedimientos se apli-
caran en materias que por su naturaleza se
puedan transigir. Lo que actualmente dice la
CRE dentro de la seccién VIII, referente a los
medios alternativos de solucion de conflic-
tos, es lo siguiente:

Art. 190.- Se reconoce el arbitraje, la
mediacion y otros procedimientos alter-
nativos para la solucion de conflictos.
Estos procedimientos se aplicaran con
sujecion a la ley, en materias en las que
por su naturaleza se pueda transigir.
En la contratacion publica procedera
el arbitraje en derecho, previo pro-
nunciamiento favorable de la Procura-
duria General del Estado, conforme a
las condiciones establecidas en la ley.
(Constitucion, 2008)

Si bien como se menciond en lineas anterio-
res la Ley de Arbitraje y Mediacion de Ecua-
dor de 1997 fue un primer gran paso para
la adopcién de los MASC esta ley tuvo al-
gunas criticas principalmente en lo referen-
te a aspectos regulatorios, por lo que con
el propdsito de mejorar la regulacion de los
MASC con un marco normativo claro y con la
intencion de que estos sean eficientes y efi-
caces mediante Codificacion No. 2006-014
publicada en el Registro Oficial No. 417 de 14
de diciembre 2006 se la modifica y amplia y
en su disposicidon derogatoria se establece
la eliminacion de la Ley de Arbitraje Comer-
cial de 1963.

En la Ley de Arbitraje y Mediacién vigente
en Ecuador se establece respecto al proce-
dimiento de mediacion lo siguiente:

El arribo de la mediacion en el ambito tributario ecuatoriano. PP,
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Art. 43.- La mediacion es un procedi-
miento de solucion de conflictos por el
cual las partes, asistidas por un tercero
neutral llamado mediador, procuran un

acuerdo voluntario, que verse sobre ma-
teria transigible, de caracter extra-judi-
cial y definitivo, que ponga fin al conflic-
to. (Ley de Arbitraje y Mediacién, 2006)

Grafico 1: Evolucion normativa de los MASC en Ecuador

Grafico 1: Evolucién normativa de los MASC en Ecuador
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3. LAMEDIACION TRIBUTARIA EN EL
ECUADOR.

3.1. Antecedentes de la legislacion
tributaria en Ecuador.

Uno de los antecedentes relevantes en la
construccion del aparataje tributario en
Ecuador se da con la Ley Constitutiva del Tri-
bunal Fiscal, dictada en el Ecuador mediante
Decreto Ley de Emergencia No. 10 de 15 de
junio de 1959, publicada en el Registro Oficial
No. 847 de 19 de junio de 1959, ley que reguld
la materia contencioso-tributario y que cred
el érgano jurisdiccional de la justicia tributa-
ria o el instituto de lo contencioso tributario.

De los primeros antecedentes de la legisla-
cién ecuatoriana en la que se quiso agluti-
nar todas las cuestiones relativas al ambi-
to tributario se da con el Cédigo Fiscal de
1963, expedido mediante Decreto-Ley de
Emergencia No. 20, de 24 de junio de 1963,
promulgado en el Registro Oficial No. 490,
de 25 de los mismos mes y afo, codigo que
amplié y sistematizé de mejor manera que la
Ley de 1959 en lo referente al régimen de los
reclamos de los contribuyentes y el ejercicio
de las acciones contencioso tributarias.

El Cédigo Fiscal de 1963 fue sustituido por el
Cddigo Tributario de 1975, este se publicd en
el Suplemento del Registro Oficial No. 958 ,
de 23 de diciembre 1975, norma que se nu-
trid entre otros valiosos aportes del Codigo
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Modelo Latinoamericano, patrocinado por
la OEA y el BID, que representa un esfuerzo
y recomendacion de unificacion del Dere-
cho Tributario en el Continente y que tuvo la
participacion de destacados expertos en el
ambito tributario como es el caso de Giulia-
ni Fonrouge (Argentina), Rubens Gomes de
Sousa (Brasil) y Ramén Valdés Costa (Uru-
guay) y también se sustentd de otras legisla-
ciones tributarias como la Mexicana.

El Codigo Tributario de 1975 tuvo diferentes
reformas a lo largo de los afios (principal-
mente en el 2003 y 2004) y que en el 2005
encontrd en su codificacion una de las ma-
yores reformas, codificacion No. 2005-09,
publicada en el Registro Oficial 38-S, del 14
de junio de 2005.

En América Latina “Con la publicacion del
Modelo de Cddigo Tributario OEA/BID en
1967, los paises comenzaron a introducir co-
digos tributarios de tipo organico, es decir,
de principios fundamentales y definiciones

basicas” (Moran & Pecho, 2017, p. 22),para
Plazas Vega las codificaciones realizadas
en diferentes paises en el ambito tributario,
entre ellos Ecuador tienen entre otras las si-
guientes ventajas:

i) conduce a una mayor estabilidad del
régimen tributario, lo cual coadyuva en
alto grado a la seguridad juridica y a
la confianza legitima de los contribu-
yentes; ii) contribuye a evitar contra-
dicciones que suelen presentarse entre
las leyes relacionadas con cada tribu-
to; iii) tiende a reducir las controversias
judiciales y administrativas que suelen
presentarse alrededor de los temas tri-
butarios, lo cual hace mas eficiente y
eficaz a la administracion de justicia; y
iv) respeta la permanente dinamica le-
gislativa que acompana a los tributos,
garantizando a su vez que dichos cam-
bios no afecten la estructura basica del
sistema tributario (Plazas Vega, 2012).

Cuadro 2: Evolucion de la codificacion tributaria en América Latina

Periodo Paises (afos de aprobacion)

1939 México

1961-1965 Chile (1960), Ecuador (junio 1963)

1966-1970 Brasil (octubre de 1966), Perl (agosto 1966), Modelo de CT OEA/BID (1967)
1971-1975 Bolivia (1970), Costa Rica (mayo 1971), Uruguay (1974)

1976-1980

1981-1985 Venezuela (1982)

1991-1995 Guatemala (octubre 1991), Paraguay (1992), Rep. Dominicana (1992)
1996-2000 Honduras (mayo 1997), Modelo de Cdédigo Tributario de CIAT (1997)
20001-2005 El Salvador (2001), Nicaragua (noviembre 2005)

2006-2010 Modelo de Cddigo Tributario del CIAT (2006)

2011-2015 Modelo de Cddigo Tributario del CIAT (2015)

Fuente: (Moran & Pecho, 2017) ellos sobre la base de CIAT y Plazas Vega (Plazas Vega, 2012)
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3.2 Antecedentes de la mediacion
tributaria en Ecuador.

Rodrigo Patino Ledesma en referencia al
Cddigo Fiscal de 1963 (derogado) indicd
que en éste existid una suerte de inclusion
de un MASC ya que se establecio el régimen
del concordato o convenio tributario el cual
“tenia un caracter residual, pues limitaba el
ambito convencional Unicamente a cuestio-
nes de hecho y especificas para aquellos
casos en los que no era posible establecerla
con claridad bajo los supuestos legales; en
consecuencia no era factible acordar situa-
ciones de derecho” (Patifio, 2022, p. 503).

Ademas, se entendia que era necesario un
proceso de negociacién entre la autoridad
tributaria y el contribuyente para llegar a un
acuerdo fiscal, pero “La incipiente estructu-
ra administrativa, la falta de normativa com-
plementaria y su corta vigencia no permitié
el desarrollo generalizado de este medio de
solucién de conflictos [...]". (Patifio, 2022, p.
503)

Sefala José Troya puntualmente que en los
articulos del 159 al 165 del Cddigo Fiscal de
1963 en forma detallada se reguld lo rela-
cionado al convenio o concordato tributario
y que este tenia las siguientes caracteristi-
cas:

Consiste en un acto administrativo que
exige para su eficacia la adhesion del
contribuyente. Tiene caracter transac-
cional diferente de la transaccion pre-
vista en el Cédigo Civil. Debera versar
exclusivamente sobre cuestiones de
hecho de las que dependa la medida

de la obligacién tributaria; no puede
referirse a asuntos de derecho. Sirve
para fijar la base de la liquidacion de
los impuestos y tendra lugar cuando no
se pueda establecer en forma cierta y
determinada la obligacion tributaria. Es
aplicable a todos los impuestos direc-
tos e indirectos, tanto nacionales como
seccionales, excepto a los aduaneros.
En cuanto a la oportunidad se habia
previsto que podia celebrarse en cual-
quier tiempo antes de que el Tribunal
Fiscal dictase sentencia. El Tribunal es-
taba facultado para declarar inacep-
table al convenio, cuyo texto en todo
caso podia servir de elemento de juicio
para expedir el fallo. (Troya Jaramillo,
2004, p. 18)

El Codigo Tributario de 1975 que sustituyo el
Cddigo Fiscal de 1963 no incluyé el convenio
tributario. Fue en la reforma Ley de Régimen
Tributario de 1993 (Ley 51, 1993) que incor-
pord esta vez en la Ley de Régimen Tribu-
tario la posibilidad de celebrar convenios
tributarios, senala José Troya que “Su rein-
sercion no fue feliz, dio lugar a abusos por lo
que fue derogado luego de un breve lapso
de vigencia en el afo de 1996” (Troya Jara-
millo, 2004, p. 19), ademas indica que tenia
las siguientes caracteristicas:

Consiste en una modalidad de la de-
terminacion mixta. Tiene caracter tran-
saccional diferente de la transaccion
prevista en el Cdédigo Civil y para su
eficacia se han de cumplir los requisi-
tos previstos en la ley y en los regla-
mentos. Se requiere de la adhesion del
sujeto pasivo. Es aplicable al Impuesto

Fabidn Romero Jarrin y Daniel Alberto Garza de la Vega



MSC Métodos de Solucion de Conflictos

106

revistamsc.uanl.mx

Revista Internacional de Investigacion Cientifica y Practica en MSC

sobre la Renta, al IVA y al Impuesto a
los Consumos Especiales, es decir a la
porcién medular de la imposicion in-
terna. Se prevé expresamente que se
suscribirdn previa negociacion entre
la administracion y los contribuyentes y
ante el incumplimiento de estos ultimos
se daran por terminados. La determi-
nacidon que surja del convenio se ten-
dra por definitiva y la administracion
no podra efectuar fiscalizacion alguna.
(Troya Jaramillo, 2004, pp. 19-20) (Tro-
ya Jaramillo, 2004, pp. 19-20)

3.3. Antecedentes de la mediacion
tributaria en América Latina

En América Latina el Modelo de Cddigo Tri-
butario preparado para el programa Con-
junto de Tributacién OEA/BID abria la puerta
para que se pueda implementar los MASC,
especificamente la mediacion, al establecer
dentro de su articulado a la transaccion tri-
butaria, es asi que el articulo 51 establece
que: “La transaccién es admisible en cuan-
to a la determinacion de los hechos y no en
cuanto al significado de la norma aplicable”
y como facultades de la administraciéon en
el articulo 52 senala que “El consentimiento
de la administracion tributaria debe contar
con la aprobacioén escrita del funcionario de
mayor jerarquia (OEA/BID, 1968).

Dentro del Modelo de Cddigo Tributario
mencionado, los autores de este reflexionan
respecto a la transaccion y sefialan algo de
suma importancia para entender con poste-
rioridad el paso importante que adoptd el
Ecuador respecto a establecer que lo tribu-
tario es materia transigible, ellos dicen:

La transaccién, mencionada en los
Arts. 51 y 52, es un medio que no todas
las legislaciones aceptan. Esta incluida
en el Proyecto del Brasil y es posible
que otros paises también admitan la
institucion, por lo cual la Comisién ha
considerado que debia incluirla en su
Proyecto, reconociendo que se trata de
un instituto que presenta sus riesgos.
Por esa razén su adopcion debe estar
limitada a las cuestiones de hecho, a
veces de muy dificil comprobacion, y
nunca en materia de interpretacion de
la norma.

Por otra parte, debe contar con la apro-
bacién de los funcionarios de mayor
responsabilidad, cuyas caracteristicas
funcionales dependeran de la organi-
zacion administrativa de cada pais, por
lo cual el Proyecto los individualiza en
la forma mas genérica posible. En esta
forma el instituto puede ser de gran
utilidad en la rapida aplicacion de la
ley evitando la tramitacion de contro-
versias jurisdiccionales que, dadas las
caracteristicas de estos casos, posible-
mente terminarian con la misma solu-
cion que la adoptada en la transaccion
(OEA/BID, 1968, p. 42).

En cambio, al Modelo OEA/BID, el Modelo
de Cdédigo Tributario del Centro Interame-
ricano de Administraciones Tributarias (en
adelante CIAT), en sus diferentes versio-
nes a lo largo de los afos, no contempla a
la transaccion como forma de extinguir las
obligaciones tributarias y Unicamente en su
Art. 57 circunscribe como modo de extinguir
a la obligacion tributaria al pago, la com-
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pensacion, la condonacién o remisidon y a la
prescripcion (CIAT, 2015, p. 69).

4. EL ARRIBO DE LA MEDIACION EN EL
AMBITO TRIBUTARIO ECUATORIANO

Como revisamos en lineas anteriores en el
Ecuador especificamente en su normativa
tributaria, aunque de forma indirecta o re-
sidual ha existido estructuras normativas
que han tenido matices de lo que busca los
MASC, es decir que la partes resuelvan sus
controversias, que se evite utilizar a la justi-
cia ordinaria, que sean procedimientos mas
eficientes, etc. Este caso lo podemos obser-
var al analizar la figura del convenio o con-
cordato tributario, figura establecida en el
Cddigo Fiscal de 1963 y en la Ley de Régi-
men Tributaria desde 1993 hasta 1996.

Sera en el Decreto Ley publicado en el ter-
cer suplemento del Registro Oficial No. 587
de 29 de noviembre 2021, denominada “Ley
Organica para el desarrollo econémico vy
sostenibilidad fiscal tras la pandemia CO-
VID-19” (en adelante LOSF) que de forma
histérica para el Ecuador se incorporaria a
la mediacion en el ambito tributario, opera-
tivizando lo establecido en el articulo 190 de
la Constitucion de la Republica del Ecuador.

El principal escollo que tuvo que superar la
normativa para incorporar la mediacion en
el ambito tributario es que nada se habia le-
gislado respecto a la posibilidad de la tran-
sigibilidad en materia tributaria, tomando en
cuenta que Unicamente la Constitucién de la
Republica permite la mediacion en materias
que por su haturaleza se pueda transigir.

Lo que es materia transigible se encontra-
ba delimitado por las disposiciones del titulo
XXXVIII del Cédigo Civil referente al Contra-
to de Transaccion, en este cuerpo normati-
vo puntualmente se establece lo que no es
susceptible de transaccion, estableciendo
como materias no transigibles las siguientes:
(I) la materia penal; (II) el estado civil de las
personas; (III) el derecho a recibir alimen-
tos, salvo que cuente con aprobacion judi-
cial; (IV) los derechos inexistentes o ajenos;
(V) la obtenida por dolo o violencia o a pro-
posito de un titulo nulo; y, (VI) la materia ya
resuelta en sentencia con autoridad de cosa
juzgada de la cual, al tiempo de celebrarse
la transaccion, las partes no hubieren tenido
conocimiento.

Es por esto por lo que la LOSF incorporé de
manera expresa la posibilidad de la tran-
saccion tributaria asi lo establecié en la dis-
posiciéon contenida en su Art. 79 que incor-
pora la transaccién en el Cédigo Tributario
quedando este cuerpo normativo de la si-
guiente manera:

Art. 56.1.- Transaccion. - Las obligacio-
nes tributarias pueden ser objeto de
transaccion de acuerdo con lo prescri-
to en la Seccion 62 del presente cuerpo
legal, en virtud de lo cual, un procedi-
miento administrativo o judicial que-
da concluido a consecuencia de los
acuerdos plasmados en un acta tran-
saccional, en un auto o sentencia, emi-
tido por autoridad competente y bajo
las condiciones y preceptos estableci-
dos en este Cddigo y permitidos por la
Ley. (Cddigo Tributario, 2005)
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También por mandato de la LOSF se incluyé
un articulo innumerado a continuacion del
articulo 71 del Cdédigo Tributario que amplia
el catdlogo de facultades que tienen las
administraciones tributarias en el Ecuador
e incluye la facultad de transigir, la norma
sefala lo siguiente:

Art. (...).- Facultad de transigir.- (Agre-
gado por el Art. 81 de la Ley s/n, R.O.
587-3S, 29-XI-2021).- La Administracion
Tributaria como sujeto activo de la de-
terminacion del tributo, de acuerdo a
las condiciones y requisitos previstos
en la Seccion 6@ de la presente norma,
podra utilizar la transaccion como me-
dio de prevencion oportuna de contro-
versias en aras de alcanzar el principio
de suficiencia recaudatoria, equidad,
igualdad y proporcionalidad antes, du-
rante, y hasta la emision de actos admi-
nistrativos derivados de la facultad de-
terminadora, sancionadora, resolutiva y
recaudadora. (Cddigo Tributario, 2005)

Ademas, la LOSF establecié la incorpora-
cién en el Capitulo VI, de la extincion de las
obligaciones tributarias dentro del Cddigo
Tributario especificamente en su Art. 37 a la
transaccion como modo de extincién de las
obligaciones tributarias.

Las principales razones o justificaciones que
establecid el ejecutivo dentro la LOSF para
establecer la necesidad de la mediacién
en el ambito tributario fueron las siguientes
(LOSF, 2021):

1.- Indica el Ejecutivo que “la extrema len-
titud con la que opera la recaudacion, lo

cual no es imputable a desidia de la admi-
nistracion, sino especialmente al disefio del
sistema de impugnaciones y recursos tanto
administrativos como judiciales que pueden
dilatar su ejecucion, los cuales adolecen de
sus propias falencias y demoras”.

Para establecer lo dicho se fundan en un in-
forme del Director del Consejo de la Judica-
tura (()rgano de gobierno, administracion,
vigilancia y disciplina de la Funcién Judicial)
que establece que: “Aplicado los procedi-
mientos antes descritos, para las materias
desde la implementacion del COGEP (Cé-
digo Organico General de Procesos), el
promedio de dias desde el ingreso hasta
la sentencia es de 458 dias para la materia
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, mientras
que para el CONTENCIOSO TRIBUTARIO es
de 202 dias”, el reporte también sefala que,
se encuentran en tramite 2.292 procedimien-
tos impugnatorios tributarios bajo el COGEP,
y 654 bajo la normativa previa a éste.

Senala el Ejecutivo que “Tras la suspension
de actividades, plazos y términos judiciales
derivada de la pandemia de COVID-19 en-
tre marzo y julio de 2020, la acumulacién de
procesos pendientes en la funcion judicial
ha llevado a que los procesos y audiencias
se alarguen, por lo que podrian tomar hasta
8 afos en alcanzar una sentencia definitiva,
incluso en los procedimientos sujetos al Co-
digo Organico General de Procesos”.

Un dato relevante que el Ejecutivo aporta
para establecer que la mediacion es una
buena alternativa para mejorar la recauda-
cidon es que segun ha reportado el Servicio
de Rentas Internas es que “existen aproxi-
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madamente USD $4925 millones (capital, in-
tereses y recargo) en diversos procedimien-
tos de impugnacion o facilidades de pago,
gue estan pendientes de recaudacion, de
éstos, USD $2905 millones corresponden al
capital de la obligacién”.

2.- Lo costoso que resulta al ciudadano li-
tigar en contra del Estado. Con respecto a
esto indican el Ejecutivo que: “mientras una
obligacion determinada por la autoridad
fiscal se encuentra en litigio, ésta continta
causando intereses con recargo de 1.3 ve-
ces la tasa activa referencial a 90 dias fija-
da por el Banco Central del Ecuador, lo cual
implica una tasa aproximada de 8% anual”.

Por lo que, “Considerando los datos de va-
lores de recaudacién pendiente, el coste
que representa en intereses recargados (8%
anual) y el litigar durante aproximadamente
5 afos, es razonable asumir que para todos
aquellos que mantienen un litigio que haya
durado o prevea durar mas de 5 aios, resul-
ta sumamente oneroso mantenerse litigando
(40% de intereses)”. A esto es importante se-
Nalar los tiempos adicionales que se puede
incurrir en la impugnacién en la via adminis-
trativa a través de los reclamos administrati-
vos, asi como también las multas y recargos
que se van a adicionar a las obligaciones
tributarias pendientes de pago.

Lo que pretende lograr el Ejecutivo con la
inclusion del procedimiento de mediacién y
la inclusién de la transaccion como forma de
extinguir las obligaciones tributarias es ge-
nerar “un esquema de incentivos que pro-
mueva: i) pagar antes de litigar, ii) poner fin
prontamente a litigios en marcha, vy iii) pro-

mover el pago de valores de dificil recaudo
(muchos de ellos con mas de 10 afios en li-
tigio), puede agilizar la recaudacion de los
valores en litis” (LOSF, 2021).

Lo establecido en lineas anteriores refuerza
la idea de que “la duracidén y el costo la jus-
ticia alternativa genera la contraposicion a
la litigiosidad que se puede observar cuan-
do los litigantes se acercar a agotar la ins-
tancia judicial. La justicia alternativa en ma-
teria hacendaria generaria la produccion y
reduccion de esos costos, dandole mayor di-
namismo empresarial y que se traduciria por
ejemplo en la contratacion de mayor capital
humano” (Garza & Rodriguez, 2021, p. 32).

Para el Ejecutivo el esquema propuesto mo-
tiva a:

i) que quienes paguen durante el pro-
ceso determinativo y antes de un litigio
puedan aceptar total o parcialmen-
te glosas accediendo a facilidades de
pago y evitando el recargo e intereses,
ii) que quienes se encuentren litigando
u opten por litigar, puedan acceder a
ciertas facilidades de pago y evitar re-
cargos e intereses, v iii) que quienes ha-
yan litigado y perdido, encontrandose
en procesos coactivos, puedan acceder
a ciertas facilidades de pago, sin acce-
der a otros beneficios. (LOSF, 2021)

Esta novisima figura como es el caso de la
mediacion tributaria tiene como finalidad a
decir de Rodrigo Patifo:

[...] generar un nuevo proceso tributario
que corrija las distorsiones impositivas
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y en el caos normativo surgido de las al momento de existir la mediacion y la posi-
continuas reformas implementadas en bilidad de transigir e indica lo siguiente:

los Ultimos afios; que favorezca la se-
guridad juridica creando iguales opor-
tunidades para todos los ciudadanos,
particularmente en lo ateniente a las
relaciones de derecho entre los sujetos
activos y pasivos de la relacion juridica
tributaria, que se sustentan en la obli-
gacion de contribuir al gasto publico
por parte de los contribuyentes, y, en
el deber de la administracion, como
sujeto activo, de hacer posible la re-
caudacion en la justa medida impositi-
va, mediante una eficiente gestidon que
tenga como finalidad facilitar ejercicios
de sus facultades y el cumplimiento de
las obligaciones de los contribuyentes
(Patifio, 2022, p. 501).

Desde ese ambito conceptual el nuevo
rol que asigna la norma a la relacion
tributaria, facilita el cumplimiento de la
finalidad impositiva al dotarle de medi-
das alternativas para solucion de con-
flictos que surjan como consecuencia
de las actividades de determinacién y/o
recaudacion tributaria, estableciendo
un amplio espacio, tanto en sede ad-
ministrativa, como judicial, para permitir
que opere con eficacia la voluntad de
las partes mediante acuerdos parciales
o totales sobre los elementos cuantitati-
vos del tributo; asi como, respecto de la
valoracién del hecho imponible, de las
obligaciones pendientes de pago y en
general cualquier circunstancia imposi-

tiva que fuera materia de la controver-
sia (Patino, 2022, p. 501).

Ademas, Rodrigo Patifo reflexiona respecto
a la nueva relacion tributaria que se genera

Cuadro 3: Normativa que regula a la mediacion tributaria en el Ecuador

Norma Publicacion
20 de octubre de 2018
29 de noviembre de 2021

Constitucion de la Republica del Ecuador

Ley Organica para el desarrollo econémico y
sostenibilidad fiscal tras la pandemia COVID-19

Ley Organica de la Procuraduria General del 13 de abril de 2004

Estado

Cddigo Organico General de Procesos 22 de mayo de 2015
14 de junio de 2005
14 de diciembre de 2006

18 de agosto de 2021

Cddigo Tributario

Ley de Arbitraje y Mediacién

Reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediacién
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mia COVID-19

Reglamento a la Ley Organica para el desarrollo
economico y sostenibilidad fiscal tras la pande-

29 de diciembre de 2021

cion en materia tributaria.

Resolucion No. NAC-DGERCGC22-00000036,
(SRI) instructivo para la aplicacién de la transac-

25 de julio de 2022.

Fuente: Legislacion ecuatoriana.
Elaboracién propia

5. ALGUNOS ASPECTOS
CONSTITUCIONALES DE LA LEY
ORGANICA PARA EL DESARROLLO
ECONOMICO Y SOSTENIBILIDAD
FISCAL TRAS LA PANDEMIA COVID-19

La Corte Constitucional mediante Sentencia
No. 110-21-IN/22 y acumulados de 28 de oc-
tubre de 2022 examina la constitucionalidad
por la forma y por el fondo de la Ley Organi-
ca para el Desarrollo Econdmico y la Soste-
nibilidad Fiscal tras la Pandemia COVID-19.
Respecto a la constitucionalidad por la for-
ma la Corte Constitucional sefala que: “Los
accionantes alegan que el Decreto-Ley es
inconstitucional por la forma, puesto que en
su proceso de formacion se habria inobser-
vado el procedimiento legislativo previsto en
el articulo 140 de la CRE” (Ecuador Corte
Constitucional, Sentencia No. 110-21-IN/22,
2022, p. 27) el articulo 140 de la CRE sefiala
lo siguiente:

La Presidenta o Presidente de la Re-
publica podra enviar a la Asamblea
Nacional proyectos de ley calificados
de urgencia en materia econdmi-
ca. La Asamblea debera aprobarlos,
modificarlos o negarlos dentro de un
plazo maximo de treinta dias a partir

de su recepcion. [...]

Cuando en el plazo sefhalado la Asam-
blea no apruebe, modifique o niegue
el proyecto calificado de urgente en
materia econdmica, la Presidenta o
Presidente de la Republica lo promul-
gara como decreto-ley y ordenara su
publicacion en el Registro Oficial. [...]".
(Constitucion, 2008)

Del analisis realizado por la Corte Consti-
tucional esta “concluye que el Pleno de la
Asamblea Nacional no aprobd, ni modifico
ni negd el Proyecto de Ley dentro del pla-
zo fatal de 30 dias, mismo que fenecia el 27
de noviembre de 2021 y, por consiguiente,
el Presidente de la Republica debia pro-
mulgarlo como decreto-ley y ordenar su pu-
blicaciéon en el Registro Oficial”. (Ecuador
Corte Constitucional, Sentencia No. 110-21-
IN/22, 2022, p. 32)

Si bien la Corte Constitucional reconoce que
la LOSF no es inconstitucional por el fondo
ya que esta cumple con el precepto Consti-
tucional recogido por el Art. 140 de la CRE,
consideramos que un cambio trascendental
dentro del ambito tributario, como es el caso
de la inclusién de la mediacién y de esta-
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blecer a lo tributario como materia sobre la
cual se pude transigir, debi6 ser analizada
de forma detallada y prolija por la Asam-
blea Nacional.

Respecto a la constitucionalidad por el fon-
do si bien varios accionantes querian que di-
ferentes topicos de la LOSF sean declarados
inconstitucionales por la Corte Constitucio-
nal, para este analisis nos centraremos en lo
gue respecta a la incorporacién de la tran-
saccion en materia tributaria. En la sentencia
se menciona que “Los accionantes alegan la
inconstitucionalidad de los articulos 79, 80,
81, 84, 107 y 108 del Decreto-Ley, pues con-
sideran que estos inobservan el principio de
suficiencia recaudatoria, previsto en el arti-
culo 300 de la Constitucion”. (Ecuador Corte
Constitucional, Sentencia No. 110-21-IN/22,
2022, p. 61)

Los jueces de la Corte Constitucional re-
flexionan sefialando que:

En tal sentido, esta transaccion cons-
tituye un medio de solucion y de pre-
vencion de controversias en aras de
recaudar tributos de modo eficaz, du-
rante y hasta la emisién de actos ad-
ministrativos y/o judiciales. De modo
que este no se orienta a formular con-
cesiones respecto del entendimiento
o alcance general de las normas o
conceptos juridicos que sirven de ma-
nifestacion a la potestad tributaria,
sino que admite transar sobre aspec-
tos facticos de valoracién incierta que
son controvertidos durante la fase de
determinacion de la base imponible
o dentro de procesos contenciosos.

Ademas, vale precisar que para que
proceda la transaccion debe existir:
(i) una controversia relacionada con
la conformacidon de la obligacion tri-
butaria o su recaudo; (ii) un elemen-
to o aspecto incierto o susceptible
de transaccion; vy, (iii) la voluntad de
las partes para solucionarlo median-
te concesiones reciprocas, dentro del
marco juridico vigente. (Ecuador Corte
Constitucional, Sentencia No. 110-21-
IN/22, 2022, p. 62)

Y puntualmente la alta Corte al analizar
el problema juridico respecto a si la tran-
saccion en materia tributaria afecta o no
al principio Constitucional de suficiencia
recaudatoria planted el siguiente razona-
miento:

Ahora bien, aun cuando la transaccion
puede versar sobre la determinacién
y recaudacion de la obligacion tribu-
taria, sus intereses, recargos y multas,
asi como sobre los plazos y facilida-
des de pago de la obligacién, ello
no implica la pérdida de recauda-
cién ni un desincentivo para declarar
los impuestos, ya que la transaccion
no equivale a una condonacion de la
obligacion tributaria [...]. Por lo tanto,
la transaccién no le exime al sujeto
obligado de cancelar sus tributos ni de
pagar el valor acordado de la obliga-
cién tributaria correspondiente; por lo
que, no se ve afectada la suficiencia
recaudatoria. (Ecuador Corte Consti-
tucional, Sentencia No. 110-21-IN/22,
2022, p. 62).
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6. CONCLUSIONES

En conclusién, esta investigacién ha permi-
tido realizar un analisis historico de la evo-
lucidon de la mediacién en general y de la
mediacion tributaria en particular en el con-
texto de la legislacidon ecuatoriana. Se ha
observado que, aunque existieron intentos
legislativos previos para establecer métodos
de solucién autocompositivos en el ambito
tributario, estos se utilizaron en un lapso cor-
to de tiempo y para circunstancias limitadas.

La promulgacién de la Ley Organica para el
desarrollo econédmico y sostenibilidad fiscal
tras la pandemia COVID-19 constituye un
hito histdrico para el desarrollo de los Méto-
dos Alternativos de Solucidon de Controver-
sias en Ecuador, ya que incorpora por prime-
ra vez la mediacion como un procedimiento
para solucionar controversias entre las Ad-
ministraciones Tributarias y los ciudadanos.
Esta ley esta generando una revolucion en
la forma de entender el derecho tributario
en el pais.

El principal obstaculo que tuvo que superar
la normativa para incorporar la mediacion
en el ambito tributario fue la falta de legisla-
cidn respecto a la posibilidad de la transigi-
bilidad en materia tributaria. No obstante, se
logrd superar este obstaculo y ahora la me-
diacién se encuentra establecida como un
procedimiento valido para solucionar este
tipo de controversias.

En definitiva, la inclusidn de la mediacién en
el ambito tributario en Ecuador represen-
ta un avance significativo en la solucion de
controversias en el ambito tributario, ya que

permite a las partes resolver sus diferencias
de manera mas eficiente y evitar la utiliza-
cidn de la justicia ordinaria. Esto no solo re-
dunda en beneficio de los ciudadanos y las
empresas, sino también de la Administracion
Tributaria, que puede gestionar de manera
mas eficiente los recursos y mejorar la re-
caudacion tributaria.

Si bien la inclusion de la mediacion en el
ambito tributario ecuatoriano es reciente,
este avance es fundamental en el desarrollo
de los MASC. Por lo tanto, es necesario rea-
lizar un analisis exhaustivo sobre su inclusién
para evaluar posibles reformas y cambios
que permitan que este tipo de mecanismos
sean cada vez mas eficientes y se conviertan
en una alternativa valida a los procedimien-
tos judiciales ordinarios.
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Resumen

Los métodos alternativos de solucidon de conflictos determinan el procedimiento extrajudicial que
permite encontrar la solucién definitiva a las divergencias suscitadas entre las partes, como medio
de obtener justicia; estableceran juridicamente legalidad, motivacién, ejecutabilidad y vinculacion
de las partes hacia lo resuelto. No siempre este acuerdo integral, podra ser acatado por los inter-
vinientes obligados a su cumplimiento; por lo que surge la necesidad de optimizarlos, con fines de
alcanzar su plena vigencia. No es suficiente agotar con mucho éxito procedimientos y resoluciones
optimas, sino generar soportes eficientes y eficaces de ejecucion. El andlisis juridico de los métodos
alternativos de solucién de conflictos encuentra puntos de vista alentadores, conclusiones doctri-
nales bondadosas, reconocimientos constitucionales y legales sobre su evidente aplicabilidad; sin
embargo, nuestra sociedad no ha suplantado el tradicional sometimiento de la esfera jurisdiccional,
interrogandonos el porqué de su no aplicacion generalizada y sus limitantes; y, quizas la mayor
determinacion, donde se encuentran las desventajas frente a la predominante competencia judicial.
Corresponde generar una propuesta metodoldgica que brinde al sistema en mencion, alternativas
de accion eficaz, eficiente y garantista que concluyan en forma motivada, con caracteristicas de
sentencia pasada en Ultima instancia o cosa juzgada con capacidad de sostenerse y ejecutarse por
si solo, sin incursionar en sede judicial.
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Abstract

The alternative methods of conflict resolution determine the out-of-court procedure that allows
finding the definitive solution to the disagreements between the parties, as a means of obtaining
justice; they will legally establish legality, motivation, enforceability and linkage of the parties to
the resolution. This comprehensive agreement may not always be complied with by the parties
obliged to comply with it; Therefore, the need arises to optimize them, in order to achieve their full
validity. The formulation of guarantees, we believe, ensures the validity of the transaction; since it
is not enough to successfully exhaust optimal procedures and resolutions, but to generate efficient
and effective execution supports. The legal analysis of alternative conflict resolution methods finds
encouraging points of view, kind doctrinal conclusions, constitutional and legal recognitions about
its evident applicability; However, our society has not supplanted the traditional submission of the
jurisdictional sphere, questioning us the reason for its general non-application and its limitations;
and, perhaps the greatest determination, where the disadvantages lie in the face of the predomi-
nant judicial jurisdiction. It corresponds to generate a methodological proposal that provides the
system in question, alternatives for effective, efficient and guaranteeing action that conclude in a
motivated manner, with characteristics of a sentence passed in last instance or res judicata with
the capacity to sustain and execute itself, without venturing into judicial headquarters.

Key words: disputes, arbitration, alternative methods of dispute solution, arbitration award, en-
forcement.

INTRODUCCION

En este articulo se aborda la necesidad de
buscar soluciones mas efectivas y eficaces
para resolver conflictos de manera construc-
tiva, y no solo a través del sistema judicial
estatal. Se menciona que existen figuras a
las que también se les denomina como mé-
todos alternativos de solucion de conflictos,
priorizando el arbitraje. Se argumenta que el
sistema de oralidad no ha alcanzado los re-
sultados esperados y que es necesario abor-
dar nuevas propuestas metodoldgicas que
permitan propiciar la paz social. Se discute
la falta de recursos econdmicos de la Funcion

Judicial y se analizan las desventajas de la
predominante competencia judicial. Se con-
cluye que es hora de que las politicas publi-
cas impulsen un cambio de la justicia ecuato-
riana y promuevan el uso del arbitraje como
una alternativa efectiva, eficiente y garantis-
ta para resolver conflictos. Se plantea de lo
expuesto, la interrogante siguiente ¢De qué
manera el arbitraje puede ser un mecanismo
eficaz para resolver conflictos financieros en
el Ecuador?; frente a lo cual, se realiza un es-
tudio tedrico-reflexivo que analiza el derecho
aplicable, la jurisprudencia especializada y
la literatura académica pertinente, obtenien-
do conclusiones especificas sobre el tema.

Implementacién del arbitraje financiero en el Ecuador. PP. 115-136
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1. ENFOQUE INICIAL

Las controversias son una constante en la
convivencia social y a lo largo de la histo-
ria han sido resueltas de diversas formas. En
un principio, se utilizé la fuerza para resolver
los conflictos, pero con el tiempo se incorpo-
ré la figura de un tercero imparcial, como el
anciano de mayor solvencia moral, el sacer-
dote o el grupo de ciudadanos especializa-
dos en la materia en disputa. Actualmente,
fruto del denominado contrato social, el Es-
tado es el encargado de hacer cumplir las
normas juridicas mediante la aplicacion de
sanciones y castigos a los infractores en lo
general; y, de concretar legitimos derechos
en lo particular. Sin embargo, es importan-
te destacar que existen otras opciones para
resolver conflictos de manera constructiva y
eficaz, y no exclusivamente, a través del sis-
tema judicial estatal.

En el contexto de la pandemia del CO-
VID-19!, no encontramos formulas pacifica-
doras de las culturas; por lo que se hace
evidente la necesidad de buscar soluciones
mas efectivas frente a las dificultades, pro-
moviendo una cultura de paz y fomentando
mecanismos alternativos de solucion de con-
flictos que protegen los derechos de las per-
sonas. Esto implica el desarrollo de sistemas
eficientes y eficaces, capaces de resolver
las controversias en forma directa, neutral y
especializada, sin necesidad de recurrir a la
justicia estatal y descongestionar el apara-
taje judicial. En definitiva, se trata de buscar

1 El virus que causa la enfermedad COVID-19 pertenece a la fa-
milia de virus conocida como “Coronavirus”, cuyo nombre se debe a su ca-
racteristica forma en “corona”. Identificado por primera vez en el afio 2019,
este virus es el mas reciente de los coronavirus y ha sido el responsable de
la pandemia que estamos enfrentando hasta la actualidad.

soluciones mas claras, precisas y agiles que
nos permitan vivir en una sociedad mas pa-
cifica y justa.

En este sentido de ideas Rosario Garcia
(2002), considera que los métodos alterna-
tivos de solucidn de controversias se utilizan
en la mayoria de los paises de la regidén
para referirse a formas similares de impartir
justicia, aunque con origenes distintos. Sin
embargo, cualquiera de estas acepciones
hace alusién a métodos diferentes a la ju-
risdiccion ordinaria para resolver conflictos.

Existen figuras a las que también se de-
nomina con estas expresiones, como
son los arbitrajes derivados de nego-
cios juridicos, en los que las partes de
mutuo acuerdo excluyen expresamente
la resolucion de sus posibles conflic-
tos de la intervencion de la justicia or-
dinaria designando ya, en su acuerdo
de inicio, a la institucion que realizara
el arbitraje en caso de ser necesario, 0
las reglas que regiran la designacion de
los arbitros. En este mundo de economia
globalizada, los conflictos derivados de
acuerdos y contratos entre empresas ya
no se resuelven por los tribunales ordi-
narios, sea cual sea la nacionalidad de
las mismas. Dada la demora general de
las resoluciones judiciales de cualquier
pais que queramos estudiar y los ele-
vados costos de los procesos, el mundo
econdmico ha buscado formulas mas
adecuadas para sus intereses (Garcia,
2002, pag. 157).

Francisco Javier Gorjon Gomez (2015) al
argumentar en favor de la teoria de la im-
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petracion de la justicia, la cual se basa
principalmente en los métodos alternativos
para resolver conflictos (MASC), la paz, los
aspectos no tangibles de los MASC, la jus-
ticia alternativa y la justicia restaurativa, y
contrasta con los esquemas convenciona-
les de imparticién y procuracion de justicia,
los cuales han mostrado fallas a lo largo
del tiempo y presentan grandes diferencias
practicas con la justicia alternativa, determi-
na:

La sociedad requiere de opciones, de
formulas de entendimiento para vivir
en armonia, que sean vinculantes, que
generen el respeto a la vida, la dismi-
nucioén de conductas violentas y antiso-
ciales, y la promocion y la practica de
la no violencia por medio de la educa-
cion, el dialogo y la cooperacion. La so-
ciedad debe de tomar conciencia que
existen otros métodos distintos a la via
judicial para resolver sus conflictos, lo
qgue requiere desde luego un profundo
cambio de conciencia social. Es preci-
samente en este cambio de conciencia
donde situamos a la paz y a los MASC
considerando que su implementacion y
puesta en marcha son un cambio dis-
ruptivo en la imparticion de justicia y en
la construccién de una cultura que se
basa en creencias, valores y practicas
traducida en las mejores practicas en
pro de una nueva realidad social “una
nueva cultura” y la nueva dptica de ver
a la mediacion y a los MASC como una
ciencia (Gorjoén, 2015, pag. 127).

En diversos enfoques del Consejo de la Ju-
dicatura2, en relaciéon a los costos de man-
tenimiento de la justicia ordinaria, se puede
determinar que la Funcion Judicial enfrenta
una falta de recursos econémicos, en espe-
cial para dar mantenimiento a las unidades
judiciales. Para dichos fines, por ejemplo,
a las unidades judiciales de la Provincia de
Guayas en Ecuador necesitan entre USD 6
y 9 millones. Ademas, se asegura “que se
construyeron elefantes blancos sin financia-
miento para mantenimiento”. La Judicatura
ha indicado que, ante la falta de recursos
econdmicos, solicitaba que de los USD 80
millones que la Funcidn Judicial genera por
autogestion, se invierta en justicia al menos
el 50%; de otro lado que se requiere una re-
forma puntual en el Cddigo Organico de la
Funcién Judicial. Esa reforma tiene que de-
cir que, de la participacién del Estado en ta-
sas y tarifas notariales, la mitad se queda en
la Funcion Judicial. Somos una Funcién del
Estado constitucional y legalmente tenemos
el derecho a tener los recursos suficientes
para atender a los ecuatorianos (Rosero,
2022).

La realidad Latinoamericana presenta pa-
trones comunes en términos de pensamiento
y condiciones socioecondémicas, lo que in-
fluye en la forma en que las personas en-
frentan y resuelven sus desafios cotidianos.
Estos factores comunes pueden ser el resul-
tado de la historia y la cultura de la region,
y pueden impactar en las oportunidades y el
bienestar de sus habitantes; en cuyo contex-
to se determina:

2 El Consejo de la Judicatura, en la Republica del
Ecuador, es el érgano de gobierno, administracién y disci-
plinario de la Funcién Judicial.
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Evidentemente, aunque en algunos
paises como el caso de México la justi-
Cia es gratuita por principio, tiene altos
costos para el ciudadano, principal-
mente por el largo tiempo de recupera-
cion de lo reclamado, no compensando
la inversion en el proceso judicial ante
el alto nivel de practicas del litigio que
encarecen el proceso, sin embargo,
cuando de salidas alternas hablamos,
estos bemoles se reducen y tienden a
desaparecer, lo que impacta directa-
mente en el costo del procedimiento
(Gorjon, 2017, pag. 73).

La justicia ecuatoriana esta debilitada en su
accionar debido a diversas circunstancias,
como el entorno socioecondmico de ciertos
sectores ciudadanos, la falta de autonomia
de la Funcién Judicial debido a la injeren-
cia politica en la designacion de autorida-
des, la falta de una estructura adecuada en
la Escuela Judicial que retarda la formacion
de una carrera judicial sdlida, la aparen-
te imparcialidad en los fallos que atraen la
atencidon nacional e internacional, la falta
de asignacién de presupuestos adecuados
para el desarrollo administrativo, el aumen-
to en la tasa de delitos y defraudaciones, y
el aumento en la cartera vencida del sistema
financiero. Todos estos ambitos hacen que la
ciudadania clame por proteccién estatal en
materia de seguridad y justicia.

El sistema de oralidad® se consider6 como

3 El principio de oralidad en los procesos judiciales
permite que los actos procesales sean llevados a cabo de
manera oral, tratando de reducir la cantidad de documen-
tos escritos a solo aquellos estrictamente necesarios, los
cuales suelen ser presentados durante las audiencias.

una innovacion; sin embargo hoy en dia
frente a sus limitantes resultados, debemos
abordar nuevas propuestas metodoldgicas
no alineadas en forma idéntica a la visidn
politica, de operadores judiciales o funcio-
narios publicos de organismos seccionales
en el sentido de que la solucion es la inclu-
sidon de nuevas normas juridicas, el aumen-
to de Salas Judiciales o la contratacidon de
nuevos funcionarios publicos; muy por el
contrario, precisamos que existan en nues-
tro pais herramientas juridicas declaradas
capaces de abandonar, como lo concep-
tualizamos, la cultura del litigio y abordar la
esfera transaccional como propiciadora de
la paz social.

Este sistema, en realidad, supuso cambios
trascendentales no verificados quizas por
la falta de despliegue de habilidades de
litigacion, las permanentes dilaciones pro-
cesales o la falta de ejecucion de las reso-
luciones. Se ha mantenido la contienda sin
superar la cultura del litigio considerando
gue no hemos dado un verdadero paso a la
oralidad; sino mas bien establecemos, un
sistema ecuatoriano que ha regresado a las
sombras del pasado de la acumulaciéon de
expedientes, largas esperas para fechar di-
ligencias, suspensién de plazos para resolu-
cion; y, sentencias con grandes textos forma-
teados, carentes de lo que entendemos por
motivacion, que no alcanzan a verificar un
anhelo ciudadano hacia concretar justicia.

Miramos preocupados, para ratificar lo di-
cho, que nuestro pais determina cansancio
ciudadano por el uso de diversos sistemas
administrativos, judiciales y politicos que no
se llegan a concretar por la falta de eficien-
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cia y eficacia; y que, como respuesta, obligan
a replantear aplicacion de normas existen-
tes en procedimientos expeditos, practicos
y garantizados para su plena vigencia. Im-
portante es relacionar que no estamos fren-
te a un simple retraso en la aplicacion de
justicia; sino que, a figuras juridicas legales
como la prescripcidn y la caducidad que po-
drian sacrificar legitimos derechos y garan-
tias de orden constitucional en favor de los
conciudadanos.

El arbitraje, permite soluciones entre dos
personas 0 mas, expresando su legitimo
derecho de voluntad para conciliar contro-
versias existentes o que pudieran sobreve-
nir con relacién a un ambito particular, en
base a un accionar presidido por un tercero
imparcial, técnico y especializado llamado
arbitro; quién, luego del tramite pertinente,
dictara el laudo arbitral con motivaciones de
derecho o equidad que alcance el caracter
real y verdadero, de sentencia ejecutoria-
da en ultima instancia; esto es, de segura e
inmediata ejecutabilidad, superando para-
metros de una simple lirica oral de composi-
cién y motivacion.

El arbitraje es un procedimiento hete-
rocompositivo extraprocesal, fundado
en el principio de la autonomia de la
voluntad de las partes, que enaltece el
principio pacta sunt servanda, esto es,
que las partes someten sus diferencias
a la consideracion de un particular, un
arbitro, quien actuara segun su potes-
tas, bajo la tutela del principio erga
omnes basado en el ius mercatorum o
lex mercatoria y en la lex fori (Gorjon, F.
& Saenz, K, 2006, p.111).

En consideraciones de Francisco Javier Gor-
jon Gémez (2021), el arbitraje es un proceso
especializado que es menos formal y mas
rapido que el proceso judicial. Los arbitros
toman decisiones basadas en conocimientos
especializados sobre un tema especifico en
el idioma que los participantes determinen
para su tratamiento. Este proceso es simple e
informal y ayuda a armonizar las relaciones
comerciales, satisfacer los intereses particu-
lares y publicos después de seguir proce-
dimientos en un orden confidencial que se
desarrollan conforme a derecho o en equi-
dad. El laudo resultante es vinculante para
las partes y tiene el mismo valor de ejecu-
cidon que las sentencias judiciales. Ademas,
el arbitraje tiene un caracter internacional y
no esta limitado por las fronteras nacionales.
Aunque el cumplimiento es prioritariamen-
te voluntario, en caso de ser necesario, se
puede recurrir al orden forzoso. El proceso
concluye cuando se otorga el laudo o se ho-
mologa la transaccién (pags. 21,22).

Consideramos que los conceptos y directri-
ces de los métodos alternativos de solucion
de conflictos, expresamente el arbitraje, de-
ben determinar soluciones practicas, efec-
tivas e inmediatas a los sistemas judiciales
de los Estados; y es asi que, no podemos
continuar reproduciendo mecanicamente
el contenido de constituciones, leyes, prin-
cipios, doctrinas, jurisprudencias, criterios;
sino que, nuestra obligacion es alcanzar
elementos claramente identificados que ga-
ranticen proteccion de derechos. Debemos
desentranar una respuesta del porqué de su
no aplicacidon generalizada, cudles son las
limitantes para no alcanzar un sometimiento
expreso y determinante al régimen composi-
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tivo; y, quizas la mayor conclusion, donde se
encuentran las desventajas frente a la pre-
dominante competencia judicial. Necesita-
mos hoy adherir incentivos y desincentivos,
capaces de cambiar el comportamiento del
ciudadano individual y de la sociedad de-
terminado por el litigio, hacia una cultura de
paz.

2, ANHELO CIUDADANO DE
ENCONTRAR JUSTICIA EFICAZ Y
EFICIENTE

Es hora de que, las politicas publicas impul-
sen un cambio de la justicia ecuatoriana que
nos permita encontrar esa propuesta me-
todoldgica y juridica que brinde al sistema
arbitral ecuatoriano, alternativas eficaces,
eficientes, distributivas y garantistas que
concluyan si bien motivadamente conforme
exigencia del ambito constitucional y legal,
también ostenten el caracter de estable con
caracteristicas de sentencia pasada en Uulti-
ma instancia o cosa juzgada con capacidad
de sostenerse y ejecutarse por si solos, sin
incursionar en sede judicial.

La justicia ordinaria y los métodos alternati-
VOS, convergen en sus principios al determi-
nar formulas capaces de dar solucién a con-
flictos; frente a lo cual, no se puede pensar
que la posicion en las que se encuentran las
partes ante el Juez o al Arbitro es precisa-
mente la de confianza, lealtad; y solidaridad
reciproca; muy por el contrario, la busqueda
del agraviado eventual en todo ambito, es
asegurar definitivamente el cumplimiento de
lo que considera su legitimo derecho, en la
sentencia o en el laudo arbitral, no recayen-
do nuevamente en dificultades.

Consecuencia inmediata de lo dicho es pro-
piciar concreciones arbitrales dotadas de
garantias reales o personales, para que, si
el caso asi lo determina, la ejecucion fluya
en forma inmediata. Dichas garantias para
fiel cumplimiento, consideramos, aseguran
la plena vigencia de la justicia, con un ca-
racter de ejecucion inmediata, que sobre-
pasen la satisfaccién de observar el reco-
nocimiento de la seguridad juridica, debido
proceso y motivacion. Es importante desta-
car que, la concrecién de una providencia
preventiva o medida cautelar, no significa
una expresion anticipada de lo que sera la
resolucion definitiva; y, es mas, puntualiza
criterios importantes como lo son generar un
efecto obligatorio de cumplimiento; a la vez,
elastico de remplazarlo, quizas disminuyen-
do el valor material de lo impedido en bie-
nes inmuebles o muebles, con un aval ban-
cario de fiel cumplimiento.

De otro lado, la vigencia restrictiva, tendra
efectos temporales que cubran el exacto
uso de las medidas, bajo prevenciones de
caducidad; la duracién garantista, sera ca-
paz de ser extinguida inmediatamente con
el fiel cumplimiento de lo pactado; y, no po-
drd escapar el caracter de proporcional;
en donde la sana critica y el obrar honesto
son medidas en el actuar del conocimiento y
consideracion.

La Ley de Arbitraje y Mediacién (LAM), del
14 de diciembre de 2006, determina la
subordinacién de los métodos alternativos
de solucién de conflictos a la esfera judi-
cial para su ejecucién y prevencion al de-
terminarse que las obligaciones deben ser
aseguradas con los bienes que son objeto
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del procedimiento o que pueden garantizar
los resultados acordados, con el propdsito
de cubrir posibles pagos e indemnizaciones
que puedan ser otorgados a cualquiera de
las partes involucradas en el proceso; pun-
tualizando que, si el convenio arbitral no
establece nada acerca de la ejecucién de
tales medidas cautelares, cualquiera de las
partes puede solicitar a los jueces ordina-
rios que ordenen su inmediato cumplimiento.
A pesar de lo anteriormente mencionado,
es importante destacar la importancia de
las garantias al principio del proceso en lo
que respecta a la ejecucion de las medidas
cautelares. En este sentido, se permite que
los arbitros soliciten directamente el apoyo
exclusivamente de funcionarios publicos, ju-
diciales, policiales y administrativos, sin ne-
cesidad de recurrir a un juez ordinario para
adoptar las medidas, siempre y cuando esto
haya sido previamente estipulado en el con-
venio arbitral (Art. 9).

Los arbitros disponen, en todo caso, de
facultades de coercion directa e indi-
recta frente a las partes, que a su vez
pueden compeler a terceros para que
cumplan lo que el tribunal arbitral re-
quiere. Las mas tipicas son las sancio-
nes, bien directas, bien por la via de la
responsabilidad por dafos y perjuicios,
o también la atribucion de costas, o in-
cluso la posibilidad de que el arbitraje
llegue a su fin y la cuestion se haya de
someter a los tribunales de justicia, con
lo que perderia uno de los elementos
distintivos del arbitraje que es la confi-
dencialidad del procedimiento. La ten-
dencia en los paises mas proclives a
favorecer el arbitraje es a permitir que

los arbitros acumulen facultades de
ejecucion de sus decisiones, lo que en
derecho espanol resulta complicado
ya que tal potestad en nuestro sistema
nace de la Constitucion (Martins & Na-
varro, 2014, pag. 113).

Desde nuestra perspectiva, consideramos
gue el ambito cautelar es fundamental para
lograr sentencias, resoluciones o laudos ar-
bitrales eficaces. En consecuencia, todo so-
metimiento o transaccion arbitral debe estar
afianzada de inicio, con clausulas para ga-
rantizar su cumplimiento seguro. De lo con-
trario, se estaria prolongando innecesaria-
mente el procedimiento y generando etapas
que no contribuyen a la celeridad del proce-
so arbitral. No subestimamos la importancia
de la palabra o de la honradez, pero en un
contexto controvertido eminentemente del
orden legal, no podemos confiar Gnicamen-
te en un sentimentalismo. Si existen hormas
juridicas que garantizan un cumplimiento
fiel, es necesario adoptarlas y aplicarlas. Es
importante destacar que valoramos una ga-
rantia personal adecuada y correctamente
calificada como un aval suficiente para ga-
rantizar el cumplimiento de un laudo arbitral.

Aunque la opinién inicial puede parecer
drastica, es importante considerar que,
si una transaccion financiera no se llevo a
cabo de acuerdo con el pacto establecido,
no podemos arriesgarnos a un nuevo fraca-
so o a la dilaciéon de procedimientos alter-
nativos de resolucion de conflictos que po-
drian llevarnos al ambito judicial. Si hemos
destacado la efectividad del laudo arbitral,
es nuestra responsabilidad fundamentar su
aplicacion efectiva.
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3. DETERMINACION DEL SISTEMA
FINANCIERO ECUATORIANO

La Constitucidon de la Republica del Ecuador
(CRE), del 20 de octubre del 2008, estable-
ce el desarrollo de un sistema econdmico
mixto, en donde se destacan los caracteres
social y solidario, se propende a una rela-
ciéon equilibrada de la Sociedad, El Estado y
El Mercado para garantizar una adecuada
produccién y reproduccion de los medios y
riquezas que ostenta nuestro pais (Art. 283).

De otro lado la Carta Magna, define el sis-
tema financiero, como aquel integrado por
formas de organizacion publica, privada,
mixta, popular y solidaria, cuyo objetivo es la
captacién del ahorro personal y la concesién
de lineas de crédito para los requerimientos
de desarrollo en actividades comerciales
licitas de provision de bienes, productos o
prestacidon de servicios a la colectividad; lo
cual, alcanza la denominacién de interme-
diacion financiera (Art. 309).

Rodrigo Borja Cevallos, menciona:

El sistema de economia mixta, compa-
tible con la democracia politica, con-
vierte al Estado en el representante de
los intereses mayoritarios de la pobla-
cion y le encarga, como funciones pri-
mordiales en el ambito de la economia
politica, planificar, gestionar algunas
areas de la economia a través de sus
propias empresas (cuando la seguri-
dad del Estado, la defensa de la eco-
nomia popular o la limitacién del poder
econdmico de las personas particu-
lares lo requiera), hacer inversion pu-

blica en los sectores claves de la eco-
nomia, regular el proceso econdémico
general, promover el desarrollo, dirigir
la politica monetaria y beneficiar a los
sectores mas pobres por medio de la
distribucion del ingreso, la seguridad
social, la educacion y los servicios pu-
blicos (Borja, 2018).

El Cddigo Organico Monetario Financiero
regula la creacidn, organizacion, funciona-
miento o liquidacidn y extincién de las ins-
tituciones privadas; en tanto que, la Super-
intendencia de Bancos y Superintendencia
de Economia Popular y Solidaria determinan
competencia para la supervision y el control
con politicas de control especificas y dife-
renciadas, que se encargaran de preservar
su seguridad, estabilidad, transparencia y
solidez. (Cédigo Organico Monetario Finan-
ciero, 2014).

Es responsabilidad de la banca nacional es-
tablecer procedimientos y protocolos espe-
cificos para la colocacion, seguimiento y re-
cuperacion de créditos, evitando centralizar
los medios de reclamacién por vencimiento
en las Cortes de Justicia del Ecuador, que
actian de manera gratuita independiente-
mente de la cuantia de la reclamacion. Des-
afortunadamente, no verificdndose el es-
quema mencionado, el sistema financiero se
ha convertido en un pilar fundamental para
el colapso del sistema judicial, debido al uso
excesivo de acciones judiciales que se apli-
can de manera incorrecta para prevenir al
deudor sobre vencimientos o perfeccionan-
dose medidas preventivas o cautelar que no
se extendieron inicialmente con los analisis
correspondientes.
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Con base en estos antecedentes, pode-
mos afirmar que la Funcidon Judicial se
encuentra debilitada en la actualidad, y
ha pasado a desempefiar el papel de un
cobrador autorizado, que presta sus ser-
vicios de forma gratuita y, en ocasiones,
utiliza medidas preventivas que acaban
convirtiéndose en medios de ejecucion de
la cartera vencida de la Banca Nacional.
Aunque esta funcidén es legitima, resulta
agotador para el ambito jurisdiccional. En
este sentido, los métodos alternativos de
solucion de conflictos podrian ser aliados
estratégicos de la Funcidon Judicial para
abordar los casos controversiales finan-
cieros de manera mas efectiva.

4. DIVERSIFICACION DE LA JUSTICIA
A TRAVES DE LA APLICACION DE LOS
MASC

Canalizamos la propuesta enfocando deter-
minantes favorables y de ejecucion del arbi-
traje, tal es el orden de la diversificaciéon de
la justicia; en donde miramos que, la Funcion
Judicial del Ecuador encomienda el conoci-
miento y resolucion de causas a un nUmero
especifico de autoridades jurisdiccionales
competentes*; en tanto que el arbitraje fun-
damentado en el principio de autonomia de
la voluntad, faculta a las partes, diversificar
la atencién del conflicto, su conocimiento y

2 La competencia se refiere al conjunto de facul-
tades y atribuciones que tienen los érganos judiciales o
administrativos para conocer y resolver sobre determina-
dos asuntos, dentro de un ambito territorial y material es-
pecifico. Estas facultades estén establecidas por la ley y se
asignan en funcién de la naturaleza de cada caso, el grado
de especializacién de los érganos y su ambito territorial de
actuacion. La competencia puede ser territorial, funcional,
por razén de la materia o por razén de la cuantia del asun-
to.

resolucion hacia los diversos Centros de Ar-
bitraje del pais.

Segun la LAM (2006) el arbitraje es una al-
ternativa para la resolucion de conflictos a
la que las partes involucradas pueden re-
currir de manera consensuada. A través de
este mecanismo, se pueden solucionar con-
troversias susceptibles de ser transadas,
tanto presentes como futuras, mediante la
intervencién de tribunales de arbitraje ad-
ministrados o arbitros independientes que
acuerden conocer el caso en cuestion (Art.

1),

Esta caracteristica tan importante de la
competencia arbitrarial diferencia favora-
blemente al arbitraje de la justicia ordinaia,
estableciendo la oportunidadad para que
las partes desarrollen sus pactos y determi-
nen sus reglas mas cercanas para alcansar
soluciones a traves de un proceso; el cual sin
embargo, no se concreta en el denominado
juicio sino que en un proceso espontaneo,
sin planificaciones, rigideces normativas e
inmutabilidad.

Segun las reflexiones de Gorjon (2015), la
Teoria de la Impetracion de la Justicia, plan-
tea variantes al sistema actual cuando men-
ciona:

Esta teoria la hemos denominado "Teo-
ria DE LA IMPETRACION DE LA JUSTI-
CIA”, que pretende como punto de
partida situar los elementos que justifi-
can la necesidad real de la implemen-
tacion de los MASC, su influencia en los
procesos de imparticion y procuracion
de justicia en pro de su modernizacion
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e internacionalizacion, el transito de
una justicia tradicional y retributiva a
una justicia alternativa y restaurativa,
teniendo como una de sus principales
pretensiones que los MASC sean con-
siderados herramientas de paz y la co-
participacion ciudadana en los proce-
Sos de justicia, no siendo entonces la
justicia en toda la extension de la pala-
bra, un hecho privativo del poder judi-
cial, por lo tanto, nos encontramos ante
un primer ejercicio de disefio de una
teoria que dara paso en un futuro no
lejano a una planificacion estratégica
que considere todos los elementos ne-
cesarios para la creacion de una cultu-
ra para el uso de los MASC, basado en
su cientificidad (pag. 115).

De acuerdo con diversos Pactos Internacio-
nales, Declaraciones y Programas de Ac-
cién, los arreglos pacificos de conflictos y el
desarrollo de habilidades de negociacion,
didlogo y formacion de consensos son com-
promisos, valores y estilos de vida necesa-
rios para generar una cultura de paz social y
una paz positiva. Por lo tanto, es importante
reconocer que la competencia para la re-
solucidon de conflictos no se limita exclusi-
vamente a las Cortes de Justicia, sino que
también se puede recurrir a la conciliacion
ante un arbitro imparcial y someterse a su
resolucion de manera legal.

Podemos considerar la necesidad de un sis-
tema judicial para resolver aquellos asuntos
que no pueden ser solucionados de forma
voluntaria. No obstante, es importante mi-
nimizar la intervencién del Estado cuando
existen alternativas claras para resolver las

divergencias en base a los acuerdos mutuos.
A medida que la sociedad crece, resulta mas
dificil distribuir los limitados recursos presu-
puestarios, por lo que es necesario fomentar
un enfoque paralelo y adecuado a la justicia
jurisdiccional tradicional. Al hacerlo, pode-
mos lograr una mayor satisfaccion social y
reducir los costos para la esfera judicial es-
tatal.

5. HERRAMIENTAS PARA APLICACION
DEL ARBITRAIJE, EN EL SISTEMA
FINANCIERO DEL ECUADOR

La Norma Suprema (CRE), ponderada o cri-
ticada hasta nuestros dias, reconoce expre-
samente el camino para alcanzar paz social;
es asi que encontramos la figura del Juez de
Paz bajo competencias resolutorias especifi-
cas en conflictos individuales, comunitarios y
vecinales; v, el arbitraje, la mediacion y otros
procedimientos alternativos para la solucion
de conflictos. Estos procedimientos, se apli-
caran con sujecion a la ley, en materias en
las que por su naturaleza se pueda transi-
gir, enfatizando el ambito financiero como
uno de ellos; dentro del cual mencionamos
que las entidades integrantes del Sistema
Financiero tendran un defensor del cliente,
independiente en relacion institucional y de-
signado de acuerdo con la ley ( Arts. 189, 190
y 312).

Lo expuesto, queda ratificado por el Cddi-
go Organico General de Procesos (COGEP),
expedido en el Registro Oficial Suplemento
506 del 22 de mayo del 2015, que nos men-
ciona los efectos de las sentencias y actas
de mediacidon extranjeros que hayan sido
homologados y que hayan sido pronuncia-
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dos en procesos contenciosos 0 no conten-
ciosos “tendran en el Ecuador la fuerza que
les concedan los tratados y convenios inter-
nacionales vigentes, sin que proceda su re-
vision sobre el asunto de fondo, objeto del
proceso en que se dictaron” (Art. 103).

Para examinar el comportamiento de ejecu-
cién de un laudo extranjero, debemos con-
siderar el articulo 425 de la Constitucion
Ecuatoriana, que establece el orden jerar-
quico de aplicacion de las normas juridicas.
En segundo lugar, se encuentran los tratados
y convenios internacionales. En este sentido
de afianzamiento resolutorio con el caracter
de cosa juzgada, hacemos referencia al cri-
terio de Francisco Gorjén Gomez:

El planteamiento de la cosa juzgada
como presupuesto del laudo extran-
jero, versa desde dos puntos de vista,
el primero, la eficacia del laudo en el
sentido de que se le atribuyen efectos
de cosa juzgada, y el segundo, cuando
realmente adquiere ese rango ante el
Poder Judicial y los particulares para
su ejecucion. El laudo arbitral al ser
privado se cumplira de la misma mane-
ra, la mayoria de ellos son ejecutados
espontaneamente por las partes sin
recurrir al exequetur, con el propdsito
de mantener a ultranza la reserva de la
confidencialidad de lo expuesto duran-
te el procedimiento por las partes. Pero
cuando no se quiere ejecutar volunta-
riamente se tendra que llevar el proce-
so ante los tribunales, donde las pres-
taciones en este caso de cosa juzgada,
por la naturaleza propia, tendran que
pasar a ser conceptos definitivos, y

en un rango jurisdiccional a través del
procedimiento de exequeatur (Gorjon,
2000, pp. 181-182).

Es importante observar el direccionamiento
ecuatoriano hacia la paz social fruto de la
transaccion y el acuerdo, muy a pesar de
gue en la practica verificada en el reinante
orden judicial; puesto que, en todo tipo de
audiencias, la obligacién del juzgador esta
en propiciar la transaccion; lo cual nos hace
pensar en la intensidon desesperada del Le-
gislador que lucha doctrinariamente para
tratar de alcanzar su cometido pacifico.

A partir del Art. 233 del Codigo Organico Ge-
neral de Procesos, existe la oportunidad de
que las partes puedan conciliar en cualquier
estado del proceso; inclusive, si con ocasion
del cumplimiento de la sentencia surgen di-
ferencias entre las partes. La conciliacion se
regira por los principios de voluntariedad
de las partes, confidencialidad, flexibilidad,
neutralidad, imparcialidad, equidad, lega-
lidad y honestidad. Facultado esta el Juz-
gador en audiencias preliminar o de juicio,
frente a la transaccion, concluir el tramite
mediante sentencia y declarar terminado el
juicio; ambitos que conceptualizamos alcan-
zarian una sola esfera en el arbitraje, como
método alternativo de solucionar conflictos
en el pais (COGEP, 2015).

Sin duda que, en este momento de reflexion,
cuando pensamos en operativizar una nue-
va justicia, aplican las palabras del discurso
de posesién del Presidente de Los Estados
Unidos de América, John F. Kennedy: “Nada
de esto estara terminado en los primeros
cien dias. Tampoco en los primeros mil dias,
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ni durante toda esta Administracion, quizas
ni siquiera en nuestra vida en este planeta.
Pero empecemos” (John F. Kennedy, 1961).

En resumen, el planteamiento consiste en
dejar atras un enfoque tedrico y pasar a un
enfoque practico para mejorar la aplicacién
de las normas y lograr beneficios tanto en el
sistema judicial como en el ambito financie-
ro. Para ello, se propone que el arbitraje fi-
nanciero sea utilizado como una herramien-
ta adecuada para resolver las controversias
entre las partes involucradas, siempre y
cuando se respeten los derechos legitimos
de cada una de ellas. Esto permitiria des-
congestionar los procedimientos judiciales y
acelerar el cumplimiento de las obligaciones
financieras, lo que a su vez podria disminuir
las carteras vencidas. En conclusion, se bus-
ca encontrar una solucidn justa y efectiva
para todos los involucrados en una disputa
financiera.

En este analisis, examinamos dos definicio-
nes importantes del (COGEP) relacionadas
con los documentos que pueden ser objeto
de discusion en un procedimiento judicial o
un laudo arbitral. Nos referimos a los titulos
ejecutivos y de ejecucion, los cuales son con-
siderados como medios para lograr el efecto
de hacer cumplir lo que ya existe. Estos titulos
son la base de una obligacién que, en caso
de no haber sido saldada, puede ser recla-
mada a través de un proceso judicial o me-
diante los Métodos Alternativos de Solucion
de Conflictos (MASC). Aunque los procedi-
mientos son diferentes en ambos casos, el re-
sultado final es el mismo: la obtencion de una
sentencia ejecutoriada en ultima instancia.

Por un lado, el titulo de crédito tiene una
fuerza ejecutoria clara una vez que se ven-
ce; sobre lo cual, el articulo 347 del COGEP
los define y enumera de la siguiente manera:

Son titulos ejecutivos siempre que
contengan obligaciones de dar o
hacer: 1. Declaracion de parte hecha
con juramento ante una o un juzgador
competente. 2. Copia y la compulsa
auténtica de las escrituras publicas. 3.
Documentos privados legalmente re-
conocidos o reconocidos por decision
judicial. 4. Letras de cambio. 5. Pagarés
a la orden. 6. Testamentos. 7. Transac-
cion extrajudicial. 8. Los demas a los
que otras leyes otorguen el caracter
de titulos ejecutivos”; es decir, aquellos
qgue habitualmente perfeccionan un
crédito financiero. (COGEP, 2015).

De otro lado, el articulo 363 del mismo cuer-
po de Leyes, determinan los titulos de eje-
cucion:

Son titulos de ejecucion los siguientes:
1. La sentencia ejecutoriada. 2. El laudo
arbitral. 3. El acta de mediacion. 4. El
contrato prendario y de reserva de do-
minio. 5. La sentencia, el laudo arbitral
o el acta de mediacion expedidos en el
extranjero, homologados conforme con
las reglas de este Cddigo. 6. Las actas
transaccionales. 7. Los demas que es-
tablezca la ley (COGEP, 2015).

Estas dos férmulas juridicas de constitucion
de obligacion, son practicas comunes en el
sistema financiero; y, siendo aceptada la
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aplicacién de los métodos alternativos de
solucion de conflictos en caso de divergen-
cias y requerido su cumplimiento, el enfoque
del arbitraje financiero en la Republica del
Ecuador con metodologias ejecutorias, co-
rrespondera a la via mas idonea y expedita.

Los caminos hacia una cultura de paz estan
abiertos; y, deberia determinarse su ope-
ratividad eficiente y eficaz; sin embargo no
es menos cierto que no en todos los casos
podremos perfeccionar el principio de ho-
nestidad o visualizar hacia el futuro los im-
previstos que imposibiliten el cumplimiento;
sobre lo cual, la parte reparada contara con
medios que le permitan afianzar con absolu-
ta seguridad su reparacién, correspondién-
donos realizar un visidon al ambito cautelar
de los acuerdos y transacciones a través
de los cuales las partes buscan afianzar sus
exigencias que pudieren perfeccionarse en
el laudo arbitral que debera fomentar y fa-
cilitar su determinacion para encontrar los
efectos establecidos como son ejecutorie-
dad verdadera, eficiencia y eficacia.

6. COMPETENCIA CAUTELAR Y
DE EJECUCION EN LA JUSTICIA
ORDINARIA, A TRAVES DE LOS MASC
Y DENTRO DEL CODIGO ORGANICO
ADMINISTRATIVO (COA)

En la esfera general, habremos de puntua-
lizar los parametros del articulo 169 de la
Constitucion del Ecuador; en donde, el siste-
ma procesal es un medio para la realizacion
de la justicia. Las normas procesales consa-
graran los principios de simplificacién, uni-
formidad, eficacia, inmediacidon, celeridad
y economia procesal, y haran efectivas las

garantias del debido proceso. No se sacrifi-
cara la justicia por la sola omision de forma-
lidades (CRE, 2008).

Dentro de la Funcion Jurisdiccional la inter-
vencion sera en forma directa; en tanto que,
para los laudos arbitrales y las actas de me-
diacién, correspondera un traslado de com-
petencias hacia dicha funcion, para el esta-
blecimiento preventivo y cautelar ordenado
por los tribunales de arbitraje.

Considerando que el arbitraje financiero
podria desarrollarse de manera coherente
con el orden administrativo ecuatoriano, ya
que en éste se otorga competencia auto-
noma a los procedimientos y se establecen
medidas concretas para garantizar el cum-
plimiento de las obligaciones, realizamos un
acercamiento normativo breve; en donde
determinamos la generalidad invocada en
el articulo 124 del Cédigo Organico Gene-
ral de Procesos (COGEP) que especifica los
ambitos de procedencia cautelar al facul-
tarse a que cualquier persona puede, an-
tes de presentar su demanda y dentro del
proceso solicitar, consideramos amplitud de
resguardos, garantia sobre los bienes que
aseguren el crédito. Hablaremos expresa-
mente de secuestro, retencion y prohibicion
de enajenar que, deberan ser precedidos
por los justificativos establecidos en el arti-
culo 125 del mismo:

1. Que se pruebe la existencia del cré-
dito. 2. Que se pruebe que los bienes
de la o del deudor se encuentren en
tal estado, que no alcancen a cubrir la
deuda o que pueden desaparecer u
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ocultarse o que el deudor trate de ena-
jenarlos; y, 3. De acreditar la titulari-
dad del obligado presuntivo” (COGEP,
2015).

En el sector publico ecuatoriano resaltamos
la disposicion del articulo 189 del Cddigo
Organico Administrativo (COA), publicado
en el Suplemento del Registro Oficial 31 de
07 de julio del 2017, en donde verificamos
las medidas cautelares que, facultan al or-
gano competente cuando la ley lo permita,
de oficio inclusive o a peticién de la perso-
na interesada, ordenar medidas cautelares,
pudiéndose adoptar las siguientes:

1. Secuestro. 2. Retencidn. 3. Prohibicion
de enajenar. 4. Clausura de estableci-
mientos. 5. Suspension de la actividad.

6. Retiro de productos, documentos u
otros bienes. 7. Desalojo de personas.
8. Limitaciones o restricciones de ac-
ceso. 9. Otras previstas en la ley (COA,
2017).

En adicion mencionados que el articulo
190 perfecciona los facultativos en detalle,
cuando nos habla de que, iniciado el proce-
dimiento, si existen elementos de juicio su-
ficientes para ello, el érgano administrativo
competente puede adoptar, de oficio o a
peticidon de persona interesada, las medidas
cautelares proporcionales y oportunas para
asegurar la eficacia de la resolucién (COA,
2017).

Dentro de la ejecucion del laudo arbitral, co-
rresponde dejar establecidas dos facetas de
ejecuciéon que, si bien no alcanzan la celeri-
dad y autonomia de los ambitos analizados,

no dejan de alentarnos hacia una adecuada
ejecutividad. La primera o de forma volunta-
ria, no requeriria incursionar necesariamen-
te en la esfera judicial puesto que bastarian
los ambitos voluntad y limitacion patrimonial
del constituyente. Esta prohibicién volunta-
ria, conceptualizada como la limitacion de
dominio sin coaccidn corresponde a la deci-
sion bajo los propios y personales derechos,
en forma intencional, para colocar limitacion
sobre los bienes particularmente inmuebles.

Sin duda que, visto asi el esquema, con fi-
nes de evitar la incursion al sistema judicial
cuando una obligacién financiera se en-
cuentre vencida, existe respuesta positiva
para incursionar también hacia la funcion del
Notario Publico de nuestro Pais que, dentro
del Art. 19 de la ley de la materia, expresa:
a) Receptar personalmente, interpretar y dar
forma legal a la exteriorizacién de voluntad
de quienes requieran su ministerio. De pre-
sentarsele minuta, ésta debe ser firmada por
abogado con indicacidon del nimero de su
matricula y del Colegio a que pertenece, mi-
nuta que sera transcrita al protocolo” (LN,
1966).

En complemento y para perfeccionar tran-
sacciones, el Art. 26 de la Ley Notarial,
cuando define a la escritura publica nos
relaciona que “es el documento matriz que
contiene los actos y contratos o negocios
juridicos que las personas otorgan ante no-
tario y que éste autoriza e incorpora a su
protocolo. Se otorgaran por escritura publi-
ca los actos y contratos o negocios juridicos
ordenados por la Ley o acordados por vo-
luntad de los interesados”. (LN, 1966).
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Considerando los supuestos mencionados,
el acuerdo de las partes para obedecer
un perfeccionamiento voluntario estaria
vinculado y facultado por la actuacion de
un funcionario en relacion a este asunto.
Aunque no se trata de una autonomia in-
tegral de competencia, es suficiente con-
sagrar las condiciones mencionadas para
alcanzar la fe publica. De hecho, incluso
podriamos perfeccionar medidas caute-
lares sobre bienes inmuebles, lo que sin
duda representa el mejor medio para ase-
gurar el cumplimiento de una obligacién
financiera.

Para ratificar estos criterios, proponemos un
enfoque interdisciplinario en el que los No-
tarios puedan desempenfar actividades pro-
pias de un arbitro o mediador. Al hacerlo,
podrian actuar como verdaderos asesores
que prestan un servicio en favor de la so-
ciedad y de su bienestar. Ademas, al com-
binar el arbitraje con la fe publica, podemos
encontrar lineamientos superiores de segu-
ridad para cualquier formula transaccional,
eliminando la necesidad de recurrir exclusi-
vamente a la Funcion Judicial.

Aunque los procedimientos y tiempos pue-
den variar y afectar la celeridad o demora
en los procesos, en el Ecuador encontramos
una sdlida fundamentacién juridica para
afianzar legitimos derechos provenientes de
un laudo arbitral; destacando que el cono-
cimiento es responsabilidad compartida del
Estado en su difusién y del ciudadano en
su conocimiento. Mucho mayor compromiso
adquiere el profesional del derecho, al aco-
gerse a su aplicacion.

Para finalizar nuestro analisis, es importan-
te destacar la innegable dificultad que se
presenta cuando no se llega a un acuerdo
respecto a las garantias a establecer o la
clausula adversarial idonea para el efecto.
En estos casos, se debe seguir el procedi-
miento y la competencia jurisdiccional co-
rrespondiente, lo cual puede resultar en una
falta de celeridad en el proceso. Sin em-
bargo, proponemos la desvinculaciéon de la
competencia jurisdiccional en aras de lograr
una mayor celeridad en los procesos.

7.METODOLOGIA HACIA EL ARBITRAJE
FINANCIERO EN EL ECUADOR

Hay varios campos donde se pueden encon-
trar obligaciones que deben ser cumplidas y
liquidadas. Aunque nos hemos enfocado en
el ambito financiero y hemos resaltado di-
ferentes vias para resolver estos problemas,
como la jurisdiccién, la coercidn, la notaria
y los métodos alternativos de resolucion de
conflictos (MASC), creemos que el arbitraje
es el medio mas adecuado, siempre y cuan-
do se cuente con profesionales que tengan
altos estandares de honestidad personal e
institucional y que se dediquen a encontrar
soluciones.

En este sentido, el arbitraje se basaria en los
articulos 1 y 5 de la Ley de Arbitraje y Me-
diaciéon de Ecuador, los cuales establecen
que las partes pueden someter sus contro-
versias susceptibles de transaccién, ya sean
existentes o futuras, a ser resueltas bajo esta
modalidad. En conclusién, la solucion de
conflictos, especialmente a través del arbi-
traje, tendria su base en estos preceptos le-
gales, que permiten una resolucion efectiva
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y eficiente de las obligaciones financieras.
(LAM, 2006).

Para avanzar hacia la modalidad de arbitra-
je en la resolucién de conflictos financieros,
es necesario hacer cambios legales que mo-
difiquen la tradicional frase de sometimiento
unilateral a los jueces de la ciudad. En este
sentido, seria beneficioso para el sistema fi-
nanciero del pais establecer la competencia
arbitral como medio de desarrollo para li-
tigios, lo que permitiria una resolucidon mas
eficiente de las obligaciones financieras.

En cuanto a las obligaciones generadas por
el uso de pagarés, letras de cambio, con-
tratos u otras formas de crédito, es impor-
tante priorizar la negociacion en la forma de
pago, la extensidn de plazos y el reconoci-
miento efectivo de abonos parciales, entre
otras medidas que busquen alcanzar una
solucién en beneficio de ambas partes. En
este sentido, se hace necesario un conoci-
miento juridico, comercial y financiero, asi
como habilidades de negociacion que bus-
guen encontrar un interés comun.

La negociacion se establece como un proce-
dimiento encaminado a la obtencién de un
resultado transaccional capaz de encontrar
el deseo comun de las partes, y para ello, es
necesario contar con un tercero imparcial que
guie y lidere el proceso. El arbitro debe ser
capaz de abordar los lineamientos transac-
cionales y buscar soluciones que den salud a
la figura del “juez imparcial”. En caso de no
encontrar una solucién légica y honesta para
una obligacion financiera, se debe recurrir a
la competencia prevista en los métodos alter-
nativos de solucidn de conflictos.

III
.

Adentrandonos hacia la construccion de un
modelo negociador del sistema financie-
ro ecuatoriano conceptualizamos formulas
“suaves”, con la propuesta de evasion de
los parametros conflicto y concesion; y mas
bien, con determinantes de aceptabilidad
razonada, realidad y capacidad en el ac-
tuar. Tratamos pues, de un proyecto sus-
tentado “segun principios” o “en base a
méritos”, que busca resultados y ventajas
mutuas; esto es, del cliente arreglar su obli-
gacion y de la banca disminuir el porcentaje
de vencimientos que determina el canal de
conduccion hacia una transaccion “sensa-
ta”, de intereses legitimos que pongan fin
al conflicto, con efectos de cosa juzgada o
sentencia ejecutoriada en ultima instancia,
eficiente eficaz en sujecidon de competencia,
desarrollo de procedimientos; y resolucion a
instaurarse.

La metodologia sugerida, segun principios o
en base a méritos, sabra determinar resul-
tados prudentes en forma eficiente y amis-
tosa; vy, se sustentara doctrinalmente en los
siguientes aspectos: Personal, donde con-
cretamos la separacién personas-problema.
Intereses, donde sin duda la Banca exigira
reconocimiento de las obligaciones y ro-
bustecimiento de avales; en tanto que las
partes, ampliaciones de plazo en el cumpli-
miento. Oposiciones, mirando de inicio una
relacion no precisamente en la esfera de la
cordialidad; sino susceptible de ser recom-
puesta. Sentimientos, previo al dialogo de
inicio que, sin duda alguna debera basar-
se en emociones hasta pasar a legalidades,
motivaciones e intereses. Ganar-ganar, con
una ruta delineada hacia la generacion de
posibilidades en base a criterios cerios y ob-
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jetivos que concilien intereses y no posicio-
nes que, encierren la busqueda de la solu-
cién ventajosa para todos.

El arbitro es un actor fundamental en el sis-
tema de la cultura de paz; asi como es el
Juez o el Administrador en los ambitos juris-
diccional y administrativo, su sabiduria sera
la encargada de evitar una sola respues-
ta, una resoluciéon prematura, el estableci-
miento garantista riguroso e inalterables;
y quizas, la consideracion y valoracion de
entornos valores culturales o sociales, prac-
ticas, usos, costumbres, tradiciones, mora-
lidad, profesion del desarrollo habitual del
ciudadano, capaz de influir en la decision
transaccional. EI método sugerido, determi-
nara actualidad en su eficiencia, capaz de
constituirse en una estratégica férmula para
obtener o abordar a los intereses de fondo
y abandonar la competencia jurisdiccional,
para encontrar el interés comun de quienes
perfeccionen los didlogos.

8. COMPETENCIA INDEPENDIENTE
PARA EL SISTEMA FINANCIERO

No se trata de abolir el sistema judicial que,
sin duda alguna, es esencial en todos los
paises y tiene sus propias bases y requisitos.
No obstante, es urgente separar las com-
petencias del ambito financiero para im-
pulsar una nueva férmula de tratamiento de
los conflictos. Al respecto Francisco Gorjon
Gomez , cuando analiza los intangibles de
los métodos alternos de solucién de conflic-
tos considera que la busqueda es presentar
los intangibles de la mediacion y los méto-
dos alternos de solucion de conflictos de
manera mas clara y sencilla, enfatizando en

como estos benefician a las partes y su estilo
de vida, ya sea en actividades cotidianas o
en el ambito profesional. Ademas, se desta-
ca que estos intangibles pueden ser transmi-
tidos de manera adaptable, pasando de un
conocimiento técnico y cientifico a uno mas
cotidiano (Gorjon, 2017, p. 14).

Hay varios intangibles en los métodos al-
ternativos de solucién de conflictos que son
igualmente importantes, pero para este tra-
bajo nos enfocamos en la independencia,
en particular, en la busqueda de separar
las competencias del ambito jurisdiccional y
aplicarlas a los métodos alternativos de so-
lucion de conflictos; encontrando, los rasgos
distintivos de la independencia:

+ Rompe con la subordinacion y es
una disrupcion en la relacion entre
el mediador o el arbitro con quien
lo nombro;

» Las partes no estan subordinadas a
ningun dérgano jurisdiccional al mo-
mento de decidir, sin embargo, se
limitan a lo disponible y a lo que no
sea contrario al orden publico;

o Al no existir imposiciones, se da una
mayor aceptacion de la solucion y
se asegura su cumplimiento, ya que
estan libres de presiones mas que
las que ellos asumieron;

¢ Genera una adaptabilidad de los
procesos a las circunstancias del
caso;

» Las partes estan seguras que el me-
diador no esta influenciado por al-
guna de las partes;

» Las partes estan seguras que el me-
diador o el prestador de servicios
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de MASC es ajeno al conflicto y los
intereses de las partes, por lo tanto
no existen nexos que puedan afec-
tar sus intereses” ( Gorjon, 2015).

El arbitraje se presenta como la opcién mas
adecuada e imparcial para la solucidon de
conflictos financieros, ofreciendo diversas
alternativas para alcanzar una resoluciéon
efectiva. Estas alternativas se basan en as-
pectos inherentes a la validez de la recla-
macion, la legalidad del titulo que la sus-
tenta, el reconocimiento de la obligacion, la
ampliacion de plazos y el fortalecimiento de
garantias personales o reales. Por otro lado,
las excepciones judiciales de las partes con
tintes dilatorios que a menudo se manejan
en la esfera jurisdiccional suelen ser des-
echadas por improcedentes, y las causas
suelen resolverse mayormente a favor del
acreedor, quien busca en justicia el cumpli-
miento del compromiso de pago por parte
del deudor.

CONCLUSIONES

La justicia atraviesa una crisis debido a la
monopolizacién de su accionar jurisdiccio-
nal, lo cual ha llevado a la funcidn judicial a
actuar como un cobrador gratuito de deudas
y a tramitar sin limite las pretensiones plan-
teadas. En las Cortes de Justicia hay miles de
casos que podrian ser resueltos de manera
mas eficiente mediante métodos alternativos
de solucién de conflictos, como el arbitraje.
Es necesario que las Cortes de Justicia se
enfoquen exclusivamente en aquellas dis-
putas que no pueden ser resueltas por otros
medios.

Es importante establecer diferentes sistemas
de manejo de la justicia en nuestro pais que
incluyan no solo la parte contenciosa, sino
también los métodos alternativos de solucion
de conflictos como un auxiliar fundamental.

Los costos judiciales no deben medirse por
el nimero de escritos, asistencias o aseso-
rias, sino por la efectividad de los procedi-
mientos para encontrar soluciones.

Es hora de profundizar en el conocimiento y
aplicacion de los MASC, especificamente el
arbitraje, con la participacidon directa de las
partes en controversia y de los profesionales
de la defensa.

Es recomendable incluir la catedra de Me-
dios Alternativos de Solucion de Conflictos
en las mallas de estudios de diversas univer-
sidades del pais, como ha hecho la Universi-
dad Catdlica de Cuenca del Ecuador.

El Estado y los procesos siempre seran ne-
cesarios para resolver aquellos conflictos
qgue no son susceptibles de mediacion o ar-
bitraje, pero lo ideal es determinar métodos
alternativos de solucién de conflictos en la
mayoria de los casos.

Es crucial establecer la competencia al mo-
mento de la concesién crediticia y sugerir
que, en caso de controversia, se sometan al
método alternativo de solucién de conflic-
tos “arbitraje” a cargo de cualquiera de los
centros especializados del Ecuador.

No se debe considerar la mediacién como
una férmula de acuerdos, ya que su falta de
obligatoriedad puede llevar a la desaten-
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cién de las partes involucradas. En cambio,
el arbitraje es una alternativa mas adecua-
da.

La formulacién de garantias personales o
reales es esencial para asegurar la vigencia
transaccional y generar soportes eficientes
y eficaces de ejecucion para el fiel cumpli-
miento de los pactos.

La negociacién y resolucion de conflictos fi-
nancieros requieren conocimientos juridicos,
comerciales y financieros, asi como habili-
dades y valores para llegar a una resolucion
justa y equitativa. El método de transaccion
de la escuela de Harvard es una opcion pro-
picia por su simplicidad y practicidad, para
desarrollar también un arbitraje.
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Resumen

El presente documento tiene como objetivo analizar la dinamica de los MASC y en especial de la
mediacién dentro de México y Colombia, siendo visto como un mecanismo alternativo para solu-
cionar conflictos en materia de derecho social, para ello se analizan los dos contextos bajo una
perspectiva multidisciplinar, se analizan las diferencias de la mediacidon con otros mecanismos den-
tro del marco de las MASC, de lo cual son similares en ambos paises. Por otro lado, se observan
los contextos sociales y normativos con relacién a la mediacién dentro de ambos paises, su vision
transdisciplinar en materia de derecho, trabajo social y administracion.

Palabras clave: Mediacion, MASC, transdisciplinariedad, Arbitraje, Voluntariedad.

Abstract

The objective of this document is to analyze the dynamics of the ADR and especially mediation wi-
thin Mexico and Colombia, being seen as an alternative mechanism to solve conflicts in matters of
social law, for this the two contexts are analyzed from a multidisciplinary perspective, the differences
between mediation and other mechanisms within the ADR framework are analyzed, which are simi-
lar in both countries. On the other hand, the social and normative contexts are observed in relation
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to mediation within both countries, their transdisciplinary vision in matters of law, social work, and

administration.

Key words: Mediation, ADR, transdisciplinarity, Arbitration, Voluntariness.

1. INTRODUCCION.

La necesidad de finalizar conflictos de dife-
rente indole ha sido un tema que a lo largo
de la historia ha estado presente en las so-
ciedades, debido a ello, encontrar sistemas
efectivos que ayuden a la finalizacion de
conflictos ha sido algo fundamental durante
su formacion. Los sistemas de justicia desa-
rrollados por cada nacién han ido evolucio-
nando a través del tiempo, adaptandose a
las necesidades tanto de la época, asi como
del lugar correspondiente.

En la edad moderna, la justicia ha adquiri-
do una forma multifacética, esto tomando en
cuenta que se basa en la ley para estable-
cer los derechos y obligaciones sociales en
un amplio abanico de situaciones, digase
por ejemplo, en términos laborales, sociales,
penales, mercantiles, familiares, educativos,
salud, etcétera; por lo que usualmente, la fi-
nalizacidon de conflictos se vincula a las ins-
tituciones jurisdiccionales, sin embargo, en
tiempos recientes han surgido los métodos
alternos de solucién de conflictos, mejor co-
nocidos como MASC, entre ellos, la media-
cion, la conciliacién y el arbitraje.

Los MASC, a diferencia de la justicia tradicio-
nal, tienen como finalizar los conflictos socia-
les de diferentes areas de manera efectiva
a través de la gestion, solucion y resolucién,

brindando la oportunidad a las partes de ser
ellas quienes lo finalicen sin llegar a un juz-
gado o, dentro de un proceso jurisdiccional
0 administrativo. A pesar de compartir simi-
litudes con otros MASC, la mediacion posee
ciertas caracteristicas y cualidades que la
hacen sobresalir y, que han ayudado a que
su uso tenga un aumento considerable en
distintos ambitos de la sociedad actual.

Dada la naturaleza de cada tipo de conflic-
to, se entiende que en algunos casos puede
resultar problematico llegar a este punto de-
bido a que existen factores de riesgo, como
por ejemplo que los procedimientos legales
sean largos y costosos, las resoluciones fina-
les a las cuales se llegan pueden no resultar
satisfactorios para las partes involucradas,
practicas de corrupcién, conflictos sociales
que han traido consecuencias negativas
para las partes involucradas pudieron ha-
berse finalizado con el uso adecuado de un
MASC, entre otras problematicas que pue-
den observarse en cada caso.

2. METODOLOGIA.

Se realizé un estudio comparado multidisci-
plinar de corte transversal con metodologia
cualitativa sobre el uso de la mediacién en
diferentes areas, como el trabajo social, la
administracién y el derecho, en los paises
involucrados México y Colombia.
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La metodologia documental de esta inves-
tigacion, se basa sobre los origenes y las
caracteristicas legales de la gestion de con-
flictos y el derecho laboral, su representa-
cidon ante las leyes, imparticion de sueldos
y salarios, se definieron las caracteristicas
del proceso, su forma de aplicacién, su uso
en la finalizacion de conflictos de diferente
naturaleza y como ambas naciones han in-
troducido el uso de la mediacidon de formas
diferentes, pero con un objetivo en comun: la
consecucion y fortalecimiento de una cultura
de paz.

Se eligié una problematica, en este caso la
gestion de conflictos del derecho social re-
lacionados a compensaciones monetarias,
el estudio de este caso ayudaria a compro-
bar si el conocimiento adquirido en la par-
te tedrica puede ser llevado a la practica,
buscando finalizar el conflicto haciendo uso
de la mediacién y llegar a una finalizacion
satisfactoria para las partes disputantes.

3. ANTECEDENTES DE LA MEDIACION.

La mediacion moderna se origind en los Es-
tados Unidos durante la década de los 70,
principalmente para usos laborales y em-
presariales para luego pasar al uso social
en general. Posteriormente, se extendié a
paises como Canada y Australia donde su
uso también fue notablemente favorable
para resolver conflictos de manera satis-
factoria. En México, la implementacion de la
mediacidn ha sido un movimiento que ha ido
desde lo local a lo general, pues ha surgido
primeramente a nivel local comenzando por
el Estado de Quintana Roo en 1997 (Lande-
ro, 2022).

La principal utilidad de la mediacién es, a
su vez, su principal caracteristica, una fina-
lizacion que realizan las partes de manera
directa y con el apoyo de un mediador, don-
de, este tercero regula y dirige el proceso
en el cual las partes exponen sus posiciones,
de esta forma no solo se evita el complicado
sistema judicial, sino que también abarata
costos y lleva a acuerdos mas equitativos
entre las partes.

4, METODOS ALTERNOS DE SOLUCION
DE CONFLICTOS

Los métodos alternos de solucion de con-
flictos son procedimientos que permiten fi-
nalizar disputas de una forma adecuada a
las necesidades de las partes involucradas
sin la necesidad de recurrir a los érganos
jurisdiccionales, sirviendo asi como medi-
da complementaria en los ambitos de im-
particion de justicia de acuerdo con la ley
mexicana. Las principales caracteristicas de
estos métodos son la voluntariedad de las
partes para hacer uso de ellos y la interven-
ciéon de un tercero que intervenga o guie el
proceso en el cual las partes buscan dar una
finalizacién satisfactoria al conflicto.

“Dentro de la legislacion mexicana, los
medios de justicia alternativa tienen rela-
tivamente poco tiempo de utilizarse como
procedimientos independientes a un jui-
cio. Ciertamente, desde hace décadas, en
diversos tipos de juicios se contempla a la
conciliacion dentro de un proceso judicial,
pero solo como una etapa mas dentro de
dicho proceso y no como un procedimiento
independiente a éste.” (Marquez Algara &
De Villa Cortez, 2016)
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Los MASC son regulados y supervisados por
la ley e instituciones, de hecho, el Articulo 17
parrafo 5 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos indica que “Las
leyes preveran mecanismos alternativos de
solucidn de controversias. En la materia pe-
nal regularan su aplicacién, aseguraran la
reparacion del dafo y estableceran los ca-
sos en los que se requerira supervision judi-
cial” (CPEUM, 2022).

De igual forma, de acuerdo con la Ley Na-
cional de Mecanismos Alternativos de So-
lucién de Controversias en Materia Penal
(LNMASCMP), indica que los MASC “tienen
como finalidad propiciar, a través del dia-
logo, la solucion de las controversias que
surjan entre miembros de la sociedad con
motivo de la denuncia o querella referidos a
un hecho delictivo, mediante procedimientos
basados en la oralidad, la economia proce-
sal y la confidencialidad. (...) En el supuesto
de que los Intervinientes hubieren participa-
do en alguno de los Mecanismos Alternativos
y no se hubiese logrado por este Mecanismo
la solucién de la controversia, el Facilitador
podra sugerirles que recurran a uno diverso.
En caso de que los Intervinientes estuvieren
de acuerdo, el Facilitador fijara fecha y hora
para iniciar dicho Mecanismo en una sesion
posterior.” (LNMASCMP, 2022).

Los principales MASC de los cuales de hace
uso son: conciliacién, mediacién, negociacion
y arbitraje; y, aunque tienen parecido y buscan
una meta en comun, es decir, la finalizacién de
conflictos, en la practica son diferentes entre
si. Siendo la conciliacion y la mediacion los
mas usados debido a su efectividad, en espe-
cial la mediacién en los Ultimos afios.

5. DIFERENCIACION DE OTROS
METODOS

5.1 Conciliacion.

Segun la LNMASCMP, este método es defi-
nido como "“...el mecanismo voluntario me-
diante el cual los Intervinientes, en libre ejer-
cicio de su autonomia, proponen opciones
de solucion a la controversia en que se en-
cuentran involucrados. Ademas de propiciar
la comunicacion entre los Intervinientes, el
Facilitador podra, sobre la base de criterios
objetivos, presentar alternativas de solucion
diversas” (LNMASCMP, 2022).

Esto quiere decir que en la conciliacion las
partes involucradas acuden de forma con-
sensual y voluntaria con un tercero ajeno e
imparcial, un profesional cuya participacién
como conciliador debe ser neutral, que pue-
da conciliar entre las partes y se busque una
solucién a través del didlogo, sin embargo,
el conciliador cuenta con facultades que le
permiten ya sea intervenir hasta un punto
dado, e incluso ofrecer opciones a las par-
tes para llegar a un acuerdo.

5.2 Mediacion.

La mediacién “es el mecanismo voluntario
mediante el cual los Intervinientes, en libre
ejercicio de su autonomia, buscan, cons-
truyen y proponen opciones de solucién
a la controversia, con el fin de alcanzar la
solucion de ésta. El Facilitador durante la
mediacion propicia la comunicacion y el en-
tendimiento mutuo entre los Intervinientes.”
(LNMASCMP, 2022).

“La mediacion puede ser definida como
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aquel acto a través del cual una persona
de confianza interviene en una situacion de
dos personas o0 grupos con intereses contra-
puestos con el fin de evitar un eventual liti-
gio” (Real Academia Espanola, 2022), por
lo cual se entiende que la importancia del
papel que juega esta persona neutral se
debe a que conserva el principio de impar-
cialidad de manera muy clara.

Al igual que la conciliacién, la mediacién tie-
ne como principio base a la voluntariedad de
las partes al momento de ingresar al proceso
de mediacién y el tercero ajeno e imparcial
debe ser neutral, sin embargo, a diferencia
de la conciliacion, el mediador no tiene la
legitimacion que le permita intervenir entre
el didlogo de las partes, siendo que éstas
son las que por su propia cuenta llegan a un
acuerdo mutuo beneficioso entre ambas, a
esto se le llama gestion del conflicto.

Lo anterior lleva a sefialar que la principal
funcion del mediador es, dotar de cordiali-
dad a las partes y facilitar el didlogo sin im-
poner una finalizacién, lo que les permitira
a las exponer sus argumentos, pretensiones
y necesidades, para que sean ellas mismas
las que puedan llegar a finalizarlo de mane-
ra satisfactoria sin necesidades de una de-
cisién impuesta por una voluntad ajena.

“A diferencia del arbitraje, la conciliacion y
la mediaciéon plantean menor problema, de-
bido a la incapacidad del tercero de obligar
a las partes con una resolucion. El concilia-
dor y el mediador sélo facilitan el didlogo,
coadyuvan con las partes en la solucion del
conflicto; no imponen una solucién.” (Lande-
ro, 2022).

5.3 Arbitraje.

El arbitraje es un método heterocompositivo
que se diferencia claramente de los anterio-
res, pues lleva consigo un caracter jurisdic-
cional que lo asemeja mas al litigio. En él, las
partes involucradas someten bajo declara-
cién voluntaria las diferencias o cuestiones
juridicas surgidas entre ellas respecto a una
relacion juridica. En este caso, el arbitro es
elegido por acuerdo de ambas partes y es
ajeno los intereses de ellas, también es el
encargado de resolver el conflicto y es quien
determina la finalizacion del conflicto una
vez termina de pasarse por el proceso. A di-
ferencia de la mediacion y la conciliacion,
en el arbitraje el tercero neutral tiene poder
de decision, por lo que la finalizacidon suele
ser determinada como tal como si fuese la
sentencia de un juez, sin embargo, el arbitro
se vera limitado por lo pactado por las par-
tes para dictar el laudo.

5.4 Negociacion.

En un sentido amplio, la negociacién se en-
tiende a partir ser vista como un sistema muy
usado en el cual las partes se retnen sin la
participacion de un tercero como si ocurre
en los otros métodos. Se rige principalmen-
te por los intereses que representan ambas
partes, las cuales dialogan y equilibran sus
posiciones de forma directa, buscando fina-
lizar por si mismas la disputa, tratando de
disuadir al otro en busca de llegar a algun
acuerdo satisfactorio para ambos.

“La negociacion es el de concebirlo como un
proceso de comunicacion directo o indirec-
to entre las partes, segun la existencia o no
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de representantes, es decir, si aquéllas ne-
gocian cara a cara o a través de otras per-
sonas debidamente autorizadas por ellas.”
(Landero, 2022, como se cité en Calcaterra,
2002).

Aunque una de las desventajas mas claras
de este método es que no siempre las partes
saben y pueden equilibra su poder, lo que
genera desigualdad y conlleva a acuerdos
poco efectivos.

6. CARACTERISTICAS, OBJETIVOS Y
BENEFICIOS DE LA MEDIACION Y SU
PROCESO.

De acuerdo con lo que menciona (Yanez,
2014) en su obra “El proceso de mediacion,
capacidad y habilidades del mediador” re-
sume estas diferencias de la siguiente ma-
nera:

* Negociacion directa entre las partes o
por represéntate. La negociacion defien-
de mi posicion como parte. En cambio, la
mediacion ayuda a las partes a solucio-
nar sus intereses.

+ Facilitacion/conciliacion: la tercera parte
facilita la comunicacion, no interviene.

* Arbitraje: la tercera parte, tras escuchar
a las personas, toma una decision que
ambas deben cumplir, el laudo arbitral.

¢ Mediacién; la tercera parte se preocupa
del proceso y de la relacién, ya que el
contenido del conflicto y del acuerdo es
cosa de las partes.

Los objetivos que se persiguen en un proce-

so de mediacién, entre otros son:

* Facilitar el establecimiento de una nueva
relacion entre las partes en conflicto.

* Aumentar el respeto y confianza entre las
partes.

* Corregir percepciones e informaciones
falsas que pueden tener respecto al con-
flicto y/o los implicados.

* Crear un marco que facilite la comunica-
cion.

Caracteristicas del proceso de mediacion:

* Ser una negociacién asistida: las partes
actiian por si mismas, negocian y propo-
nen soluciones (sistema autocompositivo
frente al heterocompositivo)

e Ser un acto voluntario. Las partes de-
ciden o no participar en el proceso de
mediacion y a ponerle fin en cualquier
momento. Ademas, no estan obligadas a
llegar a un acuerdo.

o Ser un proceso que lleve al acuerdo en-
tre las partes y/o reparacién de la rela-
cion.

Modelos/escuelas de la intervencidon en me-

diacion

* Modelo tradicional lineal, Harvard. Fi-
sher y Ury.

* Modelo transformativo, Bush y Folger.

* Modelo circular-narrativo, Sara Cobb.

Beneficios

Se ha comprobado que la mediacion ha
traido beneficios que pueden visualizarse
en varias areas, dada la naturaleza multifa-
cética de la misma, ya que abarca ambitos
como el trabajo social, mediacién empresa-
rial y laboral, familiar, penal, sanitaria, mer-
cantil, intercultural, entre otras.
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7. LA MEDIACION EN AREAS
TRANSDISCIPLINARES.

7.1 Contexto organizacional.

Las organizaciones han presentado proble-
mas colectivos e interpersonales a lo largo
de la historia, debido a la explotacion labo-
ral o a diversos problemas relacionados con
los salarios o las prestaciones, los emplea-
dos han presentado huelgas y luchas a razén
de la dignificacién de condiciones laborales
para mejorar la productividad empresa-
rial y el bienestar personal, dentro de este
contexto también se encuentran situaciones
relacionadas a la autorizacion empresarial,
problemas de interlocucion, uso excesivo de
la via judicial en detrimento de la autocom-
posicion o heterocomposicion, también en-
contramos la utilizacion de las MASC, pero
siendo catalogado como un proceso lento,
todo este cumulo de situaciones conducen
a diversas consecuencias tales como el uso
de jueces independientes, que los conflic-
tos deban ser resueltos por terceros dentro
de la via judicial, Lépez Moreno y Morad
Acero (2020) dejan que los diversos proble-
mas sean resueltos de formas tradicionales
creando mas trafico en la solucién de las
problematicas, llegando a generar proce-
sos lentos y costosos, donde las inconformi-
dades colectivas o individuales seran vistas
como procesos lentos y de desconfianza.

Por otro lado, es necesario mencionar que
la mediacién cumple con la funcion de ser,
no solamente una herramienta o instrumento
para finalizar conflictos, sino que, ademas,
cumple con una funcién cientifica que per-
mite auxiliar a otras ciencias y disciplinas a

finalizar conflictos de manera equitativa y
proporcional.

Lo anterior, genera la idea de que “es nece-
sario realizar una transformacién teleoldgi-
ca de la concepcion de la mediacidn, ya que
muy a menudo es considerada como una he-
rramienta, o bien, como un proceso que se
encarga, en ambos casos, a solucionar con-
flictos; sin embargo, es importante estable-
cer que la mediacidon debe sufrir un proceso
transformador de cara a ser considerado un
elemento de profesionalizacién para cumplir
con el fin que esta previamente establecido”
(Palacios Xochipa, 2020, pag. 33).

Dentro del marco legal en Colombia, se han
incentivados normas para evitar situaciones
conflictivas entre los empleados y las orga-
nizaciones, pues, dentro de las huelgas que
se han mencionado, se busca la dignifica-
cién den trabajo y su calidad, sin embargo,
en este mismo orden también se busca me-
jorar la productividad de la empresa, siendo
gue, para eso, se debe crear una armonia
entre empleado y jefe. La resolucién 2646
de 2008 en Colombia, en razén a la protec-
cion de factores de riesgo psicosociales en
el trabajo, aporta los elementos sustanciales
para dar garantia en materia del bienestar
a empleados, dando la oportunidad para la
inclusion de mediacion como una forma de
llegar a garantizar la interlocuciéon entre los
actores laborales.

Dentro del incumplimiento de los términos
firmados en un contrato, los implicados po-
dran solucionar sus diferencias mediante lo
acordado en el Cddigo Sustantivo del Tra-
bajo en su Articulo 15 habilita que las par-
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tes realicen tracciones en asuntos de traba-
jos, dando la posibilidad que lleguen a un
acuerdo para finalizar el conflicto.

7.2 Mediacion empresarial.

En este rubro, Bernal Herrera y Gutiérrez
Vazquez (2021) mencionan lo siguiente “La
mediacion empresarial constituye una ven-
taja al mostrarse como una proceso de re-
solucion de problemas que permite a las
empresas resolver sus conflictos tanto inter-
nos como en relacion a otros organismos pu-
blicos y privados por vias no litigiosas, pre-
servando la confidencialidad, las relaciones
comerciales y la calidad de las relaciones
laborales (Asociacion para la Divulgacion
de la Mediacién y Resolucion de Conflictos,
A.D.I.LM.E.R., 2013).

Entre las multiples ventajas que ofrece la

mediacién en funcién de las necesidades e

intereses de las partes se encuentran: (Ca-

rulla Benitez, 2006)

¢ Las partes se comprometen a negociar y
a alcanzar su propio acuerdo.

o El mediador observa la disputa de forma
objetiva, y ayuda a crear y evaluar op-
ciones distintas a las consideradas por
las partes con anterioridad.

¢ Como la mediacidon puede programarse
en la fase inicial del conflicto, el acuerdo
puede alcanzarse mucho mas rapido que
en un litigio judicial.

¢ Las partes se ahorran dinero, al reducir-
se los costes legales y administrativos.

* La probabilidad de que las partes man-
tengan sus relaciones aumenta conside-
rablemente.

* En el acuerdo final se incluyen las solu-

ciones creativas y/o la satisfaccion de
determinadas necesidades y expectati-
vas de las partes.

7.3 Trabajo social.

En este aspecto, la mediacion se utiliza mucho
en los casos donde hay conflictos de contro-
versia familiar, los cuales son los mas comu-
nes. De hecho, la principal importancia de la
intervencion del profesional en trabajo social
radica en que, a través de sus herramientas,
ayuda a bridar alternativas y soluciones a los
problemas de controversia familiar.

Siendo la mediacién una de estas herramien-
tas, es entendible ya que los trabajadores so-
ciales llegan a enfrentarse a situaciones de
conflicto en su profesién, debido a que tratan
con personas, familias, grupos o comunida-
des, por lo que la mediacion en este aspecto
es una practica totalmente valida por el cual
se busca incentivar el dialogo y aliviar los
costes econdmicos, sociales y financieros.

Por lo tanto, “el trabajador social en el pa-
pel de mediador lleva a las partes a unirse
para solucionar el problema, poder obijeti-
varlo y priorizar. Las soluciones pasan por
el sentido comun vy el rol del mediador es
de clasificar, no juzgar, con intervenciones
rapidas, sencillas, puntuales y sobre todo
sumatorias.” (Vargas, 2018, como se citd en
Tomasso, 2012).

8. LA MEDIACION EN MEXICO.
8.1 Legislacion segtn la ley mexicana.

“En México, la mediacion comenz6 a cobrar
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importancia casi hasta finalizar el siglo XX,
en especifico en 1997. Sin embargo, no em-
pezd como un movimiento a nivel nacional,
sino todo lo contrario, ya que, en sus inicios,
sus primeros pasos fueron dados a nivel lo-
cal. El estado de Quintana Roo fue el pio-
nero mexicano en materia de justicia alter-
nativa. Precisamente en el 14 de agosto de
1997 fue publicada la nueva Ley de Justicia
Alternativa del Estado de Quintana Roo. En
ese mismo afo, fue inaugurado el Centro de
Asistencia Juridica de Quintana Roo, insti-
tucion perteneciente al poder judicial local
de ese estado, en la cual se podian dirimir
conflictos entre ciudadanos a través de pro-
cedimientos alternativos a los juicios, como
la mediacién.” (Marquez Algara & De Villa
Cortez, 2016).

Desde entonces cada estado ha elaborado
sus propias legislaciones sobre los métodos
alternativos de solucion de conflictos, esta-
bleciendo el nimero de sedes, la cantidad
de mediadores y la inversién que se le dara
al desarrollo de la mediacion.

A nivel nacional las leyes que regulan la jus-
ticia alternativa, incluida la mediacion, son
emitidas por el Congreso de la Unidn, estas
se contemplan en la Ley nacional de meca-
nismos alternativos de solucion de contro-
versias en materia penal. También existe el
Centro Federal de Conciliacion y Registro
Laboral, un organismo gubernamental que,
basicamente, gestiona los procesos de con-
ciliacion entre trabajadores y patrones. Ade-
mas, el derecho sobre el uso de los métodos
alterativos se encuentra tanto en la CPEUM,
asi como en la Ley Federal del Trabajo.

8.2 Inconvenientes de la mediacion en
México.

Durante el estudio de caso y en entrevista
con especialistas, resaltaron algunos in-
convenientes en lo que respecta al uso de
la mediacidon en México, principalmente el
hecho de que a pesar de que la justicia al-
ternativa ha tenido un aumento paulatino en
su uso en los ultimos afnos, éste aun no es lo
suficientemente pronunciado o no se le ha
dado la atencién merecida.

Dicho sea de paso, el marco juridico que en-
vuelve a la mediacién no es homogéneo en
la republica mexicana, esto se debe a que
no todos los estados han legislado o regula-
do la mediacidon de forma concreta, ya que,
a nivel nacional, la mediacién no cuenta con
un respaldo lo suficientemente solido a pe-
sar de los éxitos de los estados que la llevan
mas formalmente.

El desarrollo de la mediacién ha ido ex-
tendiéndose principalmente por medio del
uso local y no el nacional (Marquez Algara
& De Villa Cortez, 2016). Entre los Estados
qgue han legislado sobre la mediacion y la
justicia alternativa, ademas de haber crea-
do alguna institucién para su practica, se
encuentran los Estados de Quintana Roo,
Querétaro, Baja California Sur, Puebla,
Oaxaca, Aguascalientes, Sonora, Tabas-
co, CDMX, Estado de México, Guanajuato,
Chihuahua, Colima, Coahuila, Michoacan,
Nuevo Ledn, Tamaulipas Hidalgo, Durango,
Campeche, Morelos, Baja California, Vera-
cruz y Yucatan. (Marquez Algara & De Villa
Cortez, 2016)
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Cabe mencionar que esto hace que se pre-
senten diferencias entre lo establecido de
un estado a otro, por ejemplo, que en algu-
Nnos casos se requiere que el mediador sea
abogado y en otros no es necesario. Aunado
a ello, se sabe que el sistema de imparticion
de justicia en México no solo ésta sobre sa-
turado, sino que ademas lleva cierto atraso,
por lo que es complicado el llevar los proce-
sos en él, tanto para empresas como para
singulares. Esto significa que casos que po-
drian resolverse con la mediacidon se pasan
por alto y se llevan a juicio, resultando no
solo en un proceso aun mas complejo para
las partes, sino que el sistema de justicia no
puede liberar algo de la carga que lleva.

Esta también es una razon por la que algu-
nas empresas grandes deben mediar en el
extranjero, como por ejemplo el caso de Ae-
roméxico, que tuvo un proceso de mediacion
en los Estados Unidos con proveedores por
medio de un juez.

También hay que agregar que el cumpli-
miento de los acuerdos reparatorios es
complicado o no se da de manera adecua-
da si no este no se respalda ante la ley, lo
cual puede generar una pérdida notable
de tiempo y dinero. Ademas, segun (Yanez,
2014) “la mediacion no siempre es la mejor
respuesta. Es esencial en los casos en que
las relaciones contindan, y por otro lado es-
taria limitada en los casos en que existe vio-
lencia, abuso, violacion o patologia grave.”

9. EL CONTEXTO COLOMBIANO.

En Colombia los problemas judiciales pue-
den ser resueltos por diferentes mecanismos,

los procesos penales por conciliaciones ex-
trajudicial, los familiares con instituciones
como la defensorias o centros de familia y
los de materia laboral quedan por el libre
camino que escojan las organizaciones sin-
dicales, dejando en evidencia el uso comun
de medios judiciales y la utilizacién de me-
canismos alternativos de solucién de conflic-
tos tales como la mediacion.

“En materia laboral son limitados los progra-
mas, los recursos, las instituciones y la nor-
matividad sobre mecanismos alternativos de
resolucion de conflicto” (LOPEZ & VILLAMIL,
2020), por esta poca participaciéon por par-
te de las organizaciones, es comun observar
que los intentos que existen entre empleado-
res y jefes para resolver problemas suelen
terminar en situaciones poco favorables.

La medicién podria ser una estrategia efecti-
va para resolver, transformar y gestionar con-
flictos dentro del entorno laboral, llegando
a ser una fuente pacificadora que busca la
cultura de paz. Comprender la naturaleza de
esta herramienta en la actualidad podria lo-
grar facilitar el auxilio hacia otras ciencias ta-
les como la administracion o el trabajo social,
indicando que en algunas normas tales como
la Ley 640 de 2001 les otorgan facultades a
otras areas para llevar a cabo conciliaciones
extrajudiciales con el fin de ayudar a resol-
ver conflictos sin la necesidad de organismos
jurisdiccionales, llegando a la posibilidad de
descongestionar la justicia penal.

9.1 La mediacion en Colombia.

De acuerdo con Cardenas (2012), define a
la mediacion como “un mecanismo alterna-
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tivo al proceso penal por medio del cual un
tercero neutral, trata de permitir el intercam-
bio de opiniones entre victima y el imputado
0 acusado para que confronten sus puntos
de vista y, con su ayuda, logren solucionar el
conflicto originado con el delito”. Entendien-
do de esta manera la conciliacion penal, la
Ley 640 de 2001 establece las condiciones
sobre la conciliacion extrajudicial, donde
los egresados en derecho podran partici-
par en los centros de conciliacién publicos
o después de haber aprobado la formacion
en conciliacion bajo los requerimientos es-
tablecidos por el Ministerio interior y de jus-
ticia, por otro lado, dentro del paragrafo
590, “calidades del conciliador” las acciones
podran ser adelantadas por inspectores de
trabajo, los delegados regionales y agentes
del ministerio publico, los estudiantes de Ulti-
mo afo en psicologia, trabajo social, comu-
nicacién social podran realizar sus practicas
en los centros de conciliacion apoyando el
trabajo del conciliador y el desarrollo de las
sesiones.

En Colombia la mediaciéon ha jugado un pa-
pel importarte en la resolucion de conflic-
tos, desde la construccion del tejido social
debido al periodo de violencia hasta las
desigualdades laborales hacia los trabaja-
dores, desde la Ley 446 de 1998, mediante
la implementacion de las MASC la cual es-
tablecid6 como herramientas para la finaliza-
cion de conflictos la conciliacion, mediacion,
el arbitraje y la amigable composicién, per-
mitiendo a la sociedad finalizar conflictos
fuera de los procesos largos de la jurisdic-
cion permanente, sin embargo, la aplicacién
de estos medios de resolucién no significan
una abdicacidn de la justicia ordinaria, si no,

la inclusidon del usuario a finalizar sus pro-
blemas fuera del sistema estatal, no obstan-
te, de no ser cumplidos sus términos podran
proceder a ser tramitados a la justicia ordi-
naria.

El Banco Mundial (2021) sentd un informe,
“hacia la construccidon de una sociedad
equitativa en Colombia” en el que sefa-
la que el pais esta entre los mas desigua-
les a nivel global. La lucha por la justicia en
Colombia ha tenido un largo recorrido, y la
participacion de los trabajadores ha prota-
gonizado diversas luchas sociales que han
reivindicado sus derechos dentro de con-
flictos relacionados con: despidos, salarios,
prestaciones, pdlizas, sistemas de ascensos,
modelos escalafonarios entre otros.

La implementacion de las MASC ha permi-
tido la finalizacion de los conflictos entre
organizaciones y trabajadores sin la ne-
cesidad de recurrir a la justicia ordinaria,
para la implementacion de la mediacion la
ley establece la participacion de un terce-
ro neutral que ayudara en el desarrollo de
la audiencia, su participacion sera escasa a
menos que cuente con las facultades para
hacerlo y ayudara en la facilitacién de la co-
municacion.

Asimismo, gracias a su caracter basado en
dialogo, la mediacién en Colombia da ga-
rantia de efectividad en la finalizacion de di-
versos conflictos, no dejando de lado la posi-
bilidad de participar en conflictos laborales,
familiares y legales, debido a su caracter de
negociacion, le permite a las organizacio-
nes e individuos a no recurrir a organismos
jurisdiccionales, dando la oportunidad de
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abrir un espacio de dialogo para escuchar
las inconformidades de ambas partes, con
la posibilidad de que todos ganen mutua-
mente y a su vez sean capaces de crear una
relacion positiva fuera del conflicto y de la
comunicacion asertiva que tuvieron.

9.3 Procedimiento de mediacion en Co-
lombia.

La mediacién en Colombia se realiza bajo
los principios de voluntariedad vy libre dis-
posicion, donde ambas partes expresen que
se llevara a cabo un proceso donde discu-
tiran sus diferencias con el mayor respeto,
por otro lado, las partes tendran igualdad
de condiciones y el tercero sera imparcial,
el mediador tiene la responsabilidad de
que el proceso transcurra con la total nor-
malidad, como también contribuird a que las
partes puedan alcanzar un acuerdo por si
solas, por ultimo, la confidencialidad pasa a
ser responsabilizada por el mediador, don-
de éste no dara informacion procedente del
proceso que se lleve a cabo durante las se-
siones.

Teniendo en cuenta los principios mencio-
nados, el procedimiento de mediacion ini-
cia con la solicitud de las partes en conso-
lidacion de un comun acuerdo establecido
que sera atestiguado por las instituciones
o por el mediador, para luego, proceder a
unas sesiones informativas organizadas por
la institucidon correspondiente donde a las
partes se les solicitara la asistencia volunta-
ria, en caso de que no asistan se entendera
que desisten de continuar, posteriormen-
te se realizara la sesion constitutiva donde
las partes expresaran su deseo de realizar

la sesion, teniendo en cuenta que se de-
jara constancia en los siguientes términos,
identificacion de las partes, designacion
del mediador, el objeto del conflicto que se
somete a un acuerdo, cronograma de se-
siones, designacion de costes econémicos,
declaraciéon de aceptacion voluntaria y de
aceptacion de responsabilidades, lugar de
celebracion y el idioma del proceso. Termi-
nada la sesidn constitutiva, se establecera
la duraciéon del procedimiento en un minimo
de sesiones, para luego proceder con el de-
sarrollo de las actuaciones de mediacion en
la cual el mediador solicitara a las partes su
asistencia de forma anticipada y contribuira
para que su comunicacion sea equilibrada.
Se procedera con la terminacion del proce-
S0 en un comun acuerdo o sin alcanzar nin-
guno, terminando en el momento en que las
partes se lo comuniquen al mediador, dando
paso al momento final, sometiéndose a cum-
plir lo pactado.

10. SITUACION DE CONFLICTO
LABORAL/FINANCIERO DESDE LOS
INSTRUMENTOS MEXICANOS.

Uno de los casos mas comunes del ambito
laboral que se suelen presentar en media-
cion es el conflicto por la falta de pago de
utilidades. Por ley se estipula que las em-
presas realicen el reparto de las utilidades
a sus colaboradores antes del 30 de mayo,
sin embargo, en caso de que la empresa no
page las utilidades al trabajador, el podra
acudir a poner una queja ante la secreta-
ria del Trabajo y Prevencidn Social o solicitar
asesoramiento ante la PROFEDET, asi podra
comenzar un proceso de conciliaciéon o me-
diacion para finalizar el conflicto y no llegar
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a un proceso juridico mayor.

De acuerdo con Estrada (2021), e indicacio-

nes del Centro Estatal de Métodos Alternos

para la Solucion de Conflictos del estado de

Nuevo Ledn, el proceso de mediacién se di-

vide en cinco etapas, las cuales son:

1. Discurso de Apertura de la Mediacion

2. Recoleccién de la Informacion

3. Identificacién de Temas Principales y
Agenda de Trabajo

4, Generacion de Opciones v Evaluacion
de Opciones

5. Acuerdo

Cada etapa tiene un propésito especifico y
generalmente busca abordar el conflicto con
la mayor cantidad de informacién disponi-
ble, asi como facilitar a las partes disputan-
tes todas las comodidades para establecer
el dialogo, incluso en situaciones complica-
das como son los temas relacionados con
sueldos y compensaciones.

Discurso de Apertura de la Mediacion:
las primeras formalidades en las que se bus-
ca integrar a las partes del conflicto desde
un inicio, lo es durante el discurso de aper-
tura, ya que el mediador da la bienvenida y
describe el proceso, reafirma su imparciali-
dad y confidencialidad, asigna roles y per-
mite preguntas.

Recoleccion de la informacion: es la parte
donde se expone la mayor parte de informa-
cién del caso, ya que el mediador pide a las
partes que hagan sus comentarios iniciales,
resuman la situacion, presenten sus opinio-
nes, se hagan preguntas y se distingan los
puntos clave.

Identificacion de temas principales y
agenda de trabajo: la elaboracion de la
agenda representa el primer intento para
definir cual es la situacion a la que se en-
frentan las partes, incluyendo en esta ex-
ploracion al mediador. En este momento del
proceso de mediacion lo que se pretende es
delimitar las preocupaciones mas sobresa-
lientes de las partes relativas al conflicto.

La elaboracion de la agenda de trabajo bus-
ca identificar las prioridades y organizarlas
por dificultad para su finalizacion, consignar
areas neutrales e intereses comunes, para
asi poder avanzar en el proceso de media-
cion. Posteriormente, esclarecer situaciones
por medio de preguntas.

“Una de las principales caracteristicas que
presentan las situaciones de conflicto es la
comunicacion incompleta o deficiente, que
acarrea entre las partes informacion distor-
sionada y puntos de vista diametralmente
opuestos. Por lo mismo las diferencias apare-
cen como irreconciliables.” (Estrada, 2021).
Las rondas de preguntas estructuradas son
tan importantes porque estimulan el didlogo
y el entendimiento, desestabiliza la narrativa
de las partes y expone las verdaderas nece-
sidades, pues buscan que las partes puedan
dilucidar el conflicto desde una perspectiva
diferente.

Generacion de opciones/evaluacion de
opciones: Se busca establecer un amplio
abanico de posibilidades para resolver el
conflicto, facilitar la toma de decisiones,
busca el beneficio mutuo y evaluar sus posi-
bilidades de éxito. Esta parte debe separar-
se del proceso de decision, también se debe
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ampliar las opciones consultando expertos o
buscar beneficios comunes.

Acuerdo: Los mediados han llegado a un
arreglo en cuanto a como resolver sus dife-
rencias a través de concesiones reciprocas,
en las que se contemplen de manera clara
y puntual los compromisos que cada quien
adquiere para el futuro. Es un recordatorio
que documenta los trabajos que cada quien
se ha obligado a cumplir, asi como la coo-
peracion que las mismas han puesto en la
solucidn; algunas veces es también un docu-
mento publico que permanece como regis-
tro en juzgados o programas de mediacion
0 en poder de las partes. (Estrada, 2021).

El acuerdo debe ser claro, conciso, preciso y
especifico, las partes deben de entenderlo a
la perfeccién y asegurarse que sea una fina-
lizacion factible, duradera y equilibrada, en
pocas palabras, que el conflicto haya sido
finalizado teniendo como base la satisfac-
cion de las partes.

Después de lo estipulado, se puede aseve-
rar que, para finalizar el conflicto relaciona-
do con la falta de pago de utilidades, tras
presentarse a la reunién, es necesario que
las partes expongan su argumentos y puntos
de vista del porque se hizo o se dejo de ha-
cer tal cosa. En este caso, la empresa deu-
dora argumentaria el porqué de la decision
que ha tomado, a pesar de que el pago de
utilidades es obligatorio. Posteriormente lo-
graria establecerse una fecha y/o medio en
la cual se otorgaria el pago de utilidades
correspondiente.

11, CONCLUSIONES.

Especificamente hablando de la practica de
la mediacién en México, se sabe que esta
ha ido en aumento de manera exponencial
desde 1997 y su efectividad para resolver
todo tipo de disputas se ha comprobado a
lo largo de los afios. Sin embargo, aun exis-
ten algunos inconvenientes, pues en el pais
no todos los estados tienen la misma tra-
dicion de uso, pues entidades federativas
como Sinaloa, por ejemplo, no cuentan con
una institucién propia al respecto. Es comun
que sean abogados los que prestan dicho
servicio, y aun sin ser un proceso de media-
cion, sea el abogado quien se encargue de
aclarar a las partes todos los pros, contras e
inconvenientes que resulten de llevar a cabo
un proceso en un juzgado, sirviendo como
mediador solo para que no se llegue a dar
una victoria pirrica para su cliente.

Si bien se cuenta con instituciones como
la secretaria del trabajo y prevision social
(STPS) y la Procuraduria de la defensa del
trabajo (PROFEDET) que brindan servicios
sobre asesorias y mediacion, los beneficios
que traen consigo la mediacién y el resto
de MASC serian mas notorios de esta ma-
nera a nivel nacional, tomando en cuenta,
por ejemplo, el papel de instituciones como
el Instituto de Mecanismos Alternativos para
la Solucion de Controversias del estado de
Nuevo Ledn, entre otros.

En Colombia, el tema es curioso, pues las
instituciones de mediacion estan bien ci-
mentadas y respaldadas, ya que el proce-
so para consolidar la justicia alternativa ha
sido largo, pues las situaciones y problemas
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sociales por los que ha pasado este pais
han sido han sido varios y muy complicados.
Sin embargo, al igual que en México, su uso
se puede ver limitado, ya sea por la poca
participacion de las organizaciones o por la
poca atencidén que se le brinda en compa-
racidon con otros métodos. El uso de la me-
diacién en Colombia ha ayudado a finalizar
muchos conflictos sociales.

El uso practico de la mediacion en ambos
paises establece como principio rector a
voluntariedad, el derecho de las personas
y organizaciones a su uso Yy la responsabi-
lidad de gobierno a ofrecer la oportunidad
de su uso.

El orden que lleva es muy importante, ya
que las etapas estan hechas para, prime-
ramente, delimitar el proceso a las partes,
posteriormente exponer todos los argumen-
tos y datos relevantes acerca del caso que
las partes tengan por brindar y obtener la
mayor cantidad de informacién posible. La
siguiente etapa es posiblemente la mas im-
portante, ya que con las preguntas se equi-
libran los intereses y las posiciones de los
involucrados dentro del proceso de media-
cién y se busca un cambio en el paradigma
de la situacion en ambas partes, con el fin
de encontrar una finalizacion del conflicto
en las etapas finales. Esta finalizacidon no es
facil de obtener, ya que se muestran muchas
opciones y tomar la decision final puede to-
mar varias sesiones.

Siguiendo este esquema se pueden finalizar
conflictos de diferente indole, pues es muy
flexible y se adapta a la mayoria de casos, ya
sea en conflictos sociales (familiares, comu-

nitarios, escolares, sociales, etc.), laborales
(compensaciones monetarias, resolucion de
disputas y diferencias entre puestos, adeu-
dos, etc.), empresariales (mercantiles, tratos
consocios, relaciones con otras empresas,
etc.) o penales (condenas, litigios, etc.).

Hoy en dia para los sectores econdmicos
financieros, la administracion laboral y em-
presarial en general saben los beneficios de
mediacion para resolver conflictos de una
manera rapida, menos costosa y con mayor
grado de satisfaccidon, pues son las partes
las que directamente son participes en la
solucién.

El uso de la justicia alternativa en ambos
paises indudablemente va en aumento, las
situaciones adversas que se viven hoy en
dia obligan a buscar soluciones rapidas y
eficiente y, en este caso, eso precisamente
es lo que la mediacién tiene para ofrecer.

11. RECOMENDACIONES.

Algunos profesionales consideran necesa-
ria una obligatoriedad en la aplicaciéon de
etapas previas de MASC (incluida la media-
cion) en los casos que se crean pertinentes;
es decir, un marco legal a nivel nacional que
garantice el cumplimiento de los laudos y su
verificacién en caso de que no se realice tal
accion, ademas de incentivar a los estados
que audn se encuentran unos pasos atras.
Esto no solo beneficiaria al sistema de justi-
cia, el cual tendria una menor saturacion de
trabajo, sino que también ayudaria a acele-
rar los procesos y abaratar los costos.
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