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RESUMEN

La presente investigacion tiene como proposito el de otorgar a los ciudadanos una
manera mas eficaz para poder asegurar sus negocios, en este caso, el pago de una deuda
generada por el préstamo de una cantidad de dinero, por parte de un particular, con la
intensién de recuperar el monto prestado mas el cobro de un porcentaje de interés
legitimo acordado por las partes y que permita un beneficio mutuo por el cual, la parte
que recibi6 el préstamo de manera legitima y que se encuentra en mora pueda
renegociar la forma de pago de la deuda evitando de esta manera que se sigan
generando valores por mora o por gestiones de cobro, asi como para la parte que
entrego el dinero, obtiene un titulo de ejecucion mediante el cual puede asegurar que
su dinero se encuentra protegido bajo un documento legitimo y de facil ejecucion en
el caso que el deudor persista en la moratoria. La utilizacion de los centros de
mediacion en este tipo de negocio tiene la pretensién de fomentar una cultura de paz
entre los habitantes de los sectores mas vulnerables, de tal manera que, este tipo
controversias que no necesariamente deban ser tratadas en un sistema de justicia
cadtico, tomando en cuenta el tiempo y dinero que se gasta en ello, hoy tiene la
posibilidad de ser tratados y solucionados a través de la mediacion. En referencia a la
lamentable situacion econdémica que viven los ecuatorianos a causa de la pandemia por
el Covid-19, se vuelve necesario implementar mecanismos diversos que nos permitan
generar ingresos Yy sincerar deudas para poder satisfacer las necesidades basicas en

respeto al Sumak Kawsay y derechos de terceros.

Palabras clave: Mediacion, Acta de Mediacion, Interés, Usura, Conflicto, Préstamo,

Mediador, Acuerdo.



ABSTRACT

The purpose of this research is to give citizens a more efficient way to insure their
businesses, in this case, the loan of an amount of money, by an individual, with the
intention of recovering the amount loaned plus the amount of money. collection of a
percentage of legitimate interest agreed by the parties and that allows a mutual benefit
for which the party that receives the loan receives it legitimately and with the assurance
that it will not be charged improperly or the imposition of double payment of the
agreed value, as well as for the party that delivers the money, who obtains a title of
execution through which they can ensure that their money is protected under a
legitimate document. The implementation of mediation centers in this type of business
aims to bring a culture of peace closer to the most vulnerable sectors, in such a way
that controversies that do not necessarily have to be dealt with in a chaotic justice
system, taking into account the time and money that is spent on it, today has the
possibility of being treated and solved through mediation. In reference to the
unfortunate economic situation that Ecuadorians are experiencing due to the Covid-19
pandemic, it is necessary to implement various mechanisms that allow us to generate

income in order to satisfy basic needs in respect of Sumak Kawsay.

Keywords: Mediation, Mediation Act, Interest, Usury, Conflict, Loan, Mediator,
Agreement.
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Capitulo |

1.1 La Resolucion Alternativa De Conflictos

Como hemos podido observar a lo largo de los afos, la historia reconoce que
el ser humano siempre se ha visto envuelto en un sinndmero de conflictos por varias
razones o situaciones que ha tenido que franquear en el camino evolutivo, tanto por la
condicion de ser un ser sociable, teniendo que mantener una armonia en la convivencia
con otros seres, asi como la de poder desarrollar sus habilidades y deseos sin tener que

afectar a terceros en su realizacion.

“Las relaciones de vida social preexisten a su reglamentacion juridica
y constituyen la materia y el objeto sobre los cuales se despliega la funcién del
derecho. La vida social es vida de relacion, y por tanto, también el derecho
tiene naturaleza de relacion. Con los mandatos y con las prohibiciones, esto es,
imponiendo motivos a la voluntad y a la accion humanda, el orden juridico
extrae del interés el derecho subjetivo, y de la relacion de vida social, la

relacion juridica” (Rocco, 1983, pag. 31).

Recasens Siches sefiala que “la interaccion es la esencia misma de lo social”.
De la misma manera, explica que los hechos en los cuales las personas estan en
constante contacto, son en aquellos procesos de interaccion. “Las llamadas relaciones
interhumanas sociales, ya sean estas interindividuales o ya sean colectivas, son
fenémenos de interaccion, constelaciones de influjos reciprocos”. (Luis, 2010, pég.
349).

En las tradiciones occidentales de solucion de conflictos, las tribus han tenido
una manera peculiar de resolver aquellos conflictos que se pueden presentar entre
miembros de la tribu, aquella forma de resolucion se encuentra ligada a la cultura que

las contextualiza y con diferentes grados de formalidad.

Ejemplo de aquello tenemos en nuestro propio pais a los pueblos indigenas, los
cuales establecen ciertas reglas colectivas ejecutables de manera sancionatoria, que no
se encuentran dentro de un sistema legal constituido, con la finalidad de evitar robos,
transgresiones o violaciones de cualquier tipo, haciendo prevalecer el reconocimiento
moral de la comunidad, asi como los principios de equilibrio, interrelacién y armonia

colectiva. De tal forma se asevera que “el indigena por su idiosincrasia y cosmovision
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es fiel cumplidor de su cultura, por ello acepta las formas mediatorias y las sanciones

que el lider de la comunica o las personas representativas impongan en cada caso”

(Andrango, 2005, pag. 8).

El término «conflicto» proviene de la palabra latina conflictus que quiere decir
chocar, afligir, infligir; que conlleva a una confrontacion o problema, lo cual implica
una lucha, pelea o combate.

Los conflictos también han sido considerados un factor social presente en la
evolucion de la sociedad, ya que, como lo indica Maria Fuquen Alvarado: “Surgen en
el desarrollo de acciones incompatibles, de sensaciones diferentes; responden a un
estado emotivo que produce tensiones, frustraciones; corresponden a la diferencia

entre conductas, la interaccion social, familiar o personal” (Alvarado, 2003).

Sin embargo, a los conflictos se los puede tomar desde un &mbito mas positivo,
dejando a un lado aquella pugna que se puede generar entre las partes, tomando en
cuenta que esto les permite a los intervinientes promover ideas u oportunidades
planteando viabilidades o alternativas a las diferencias presentadas con la intencion de

encontrar una solucion al conflicto. En palabras de la tratadista Fuguen:

“El conflicto como una oportunidad de aprendizaje introduce un
proceso continuo de construccion y reconstruccion del tejido social, cuando se
replantean las relaciones colecticas que permiten el entendimiento y la
convivencia, mas aun si se tiene en cuenta que el conflicto esta presente en la
vida personal y familiar, en el ambito educativo y laboral, en la situacion
econdmica y politica, en el manejo de las relaciones interpersonales y en las

relaciones internacionales” (Fuquen Alvarado, 2003)

A este respecto, cabe sefialar que la aplicacidn de una alternativa de resolucion,
siendo ésta un método auto-compositivo, permite facilitar la viabilidad de acuerdos
entre las partes puesto que, se considera un mecanismo donde se persiguen

concesiones reciprocas. BARONA VILAR sefiala que:

“Son por ello los mismos sujetos en conflicto los que, con ayuda del
componedor, van a alcanzar una solucién a las diferencias existentes, auto-
componiéndose ellos mismos a través de una solucibn mas o menos

consensuada. Se parte de la idea de que es mejor un acuerdo, que se obtiene



mediante cesiones reciprocas de ambos, que una solucion de que un tercero

impone a las partes” (Barona Vilar, 2010).

1.2 La Mediacion como Solucion Alternativa De Conflictos y su Aplicacion en

el Ecuador

Hemaos observado como ha sido el Estado quien ha tenido la facultad y el poder
de decidir en las disputas que se han presentado a lo largo de los afios, la parte a la que
absolveré o sancionara, y la parte a la que reconococera la titularidad de los derechos,

tanto de accion como de resarcimiento.

“La mediacién como estrategia de resolucion de conflictos la podemos
situar entre el compromiso y la colaboracion. La finalidad consiste en pasar de
estilos mas individualistas a modos mas evolucionados de resolucion de
conflictos, como son los de colaboracion y compromiso. En los conflictos
cotidianos nos situamos ante diversos estilos de afrontamiento: evitamos, nos

acomodamos, competimos, etc” (Hernandez, 2003).

Un aspecto relevante es la potestad de administrar justicia, que en conformidad
con la constitucion ecuatoriana, en su art. 167 indica al respecto que “La potestad de
administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por los 6rganos de la Funcion Judicial
y por los demas organos y funciones establecidos en la Constitucion”, por lo cual es
correcto afirmar que la Funcion Judicial a traves de sus érganos jurisdiccionales, la
Corte Nacional de Justicia, Consejo de la Judicatura, Defensoria del Pueblo, y Fiscalia
General del Estado, son a quien se les ha otorgado la jurisdiccion de administrar

justicia.

Es con el resurgimiento de las alternativas de solucién de conflictos que se
empieza a buscar ampliar las posibilidades de poder elegir, en ciertas ocasiones y por
decision de las partes, quien serd la persona que pueda resolver la controversia
presentada, siendo en nuestra actualidad la Mediacion el mecanismo mas utilizado y
mejor valorado entre los ciudadanos ecuatorianos, ya que la actualidad que se

encuentra viviendo el sistema judicial ha provocado que exista una sobrecarga procesal



en las Unidades Judiciales haciendo que se vuelva un servicio deficiente para las

personas que buscan hacer respetar sus derechos.

La Mediacion ha tomado protagonismo en la Republica del Ecuador, a raiz que
la constitucion vigente del pais reconoce al mismo, en su articulo 190, como un
procedimiento legitimo para la solucion de conflictos, con sujecion a la ley que le

corresponde, siendo esta la Ley de Mediacion y Arbitraje, la cual la define como:

“Art. 43.- La mediacién es un procedimiento de solucion de conflictos
por el cual las partes, asistidas por un tercero neutral llamado mediador,
procuran un acuerdo voluntario, que verse sobre materia transigible, de caracter

extrajudicial y definitivo, que ponga fin al conflicto”.

Las razones que fundamentan el auge de la utilizacién de estos mecanismos de
solucién de conflictos, como la mediacién o el arbitraje, responde a una evidente
insatisfaccion con el sistema judicial desde varios puntos de vista, desde los
funcionarios hasta los procedimientos tediosos que generan un atraso general en el
impulso de las causas, haciendo que el acceso a la justicia sea un metodo ineficaz, sin
tomar en consideracion la cantidad de sentencias incumplidas que existen. Muy
importante destacarlo puesto que el Estado tiene un deber el cual es garantizar los
derechos de los ciudadanos, ademas de respetar y hacer respetar los principios y

valores en los que se instituye la nacion.

Es recomendable el uso de este mecanismo de Mediacion, teniendo en cuenta
la falta de confianza que se ha generado entre los ciudadanos respecto de los
funcionarios que administran justicia, debido al minimo porcentaje de efectividad que
tienen las unidades judiciales. Un ambito que no se persive en la utilizacion de la
Mediacién, puesto que uno de los principios en los que se basa es la celeridad que
existe en el proceso al momento de resolver los conflictos, tomando en consideracion
gue la solucidn sera mas o menos factible en tanto y en cuanto las partes encuentren,
apartir de un didlogo en el que es parte el mediador, una solucién que sea conveniente
para ambas partes, asi como de que pueda perdurar la relacion que tienen las partes
con la intencién de poder dar por terminado el conflicto en el mejor de los términos

posibles.



1.3 El Método Harvard en Mediacion, también conocido como modelo

tradicional-lineal

Las negociaciones han sido actos muy comunes en las relaciones entre
personas, y con ello han llevado a generarse conflictos, los cuales con el pasar del
tiempo han dado origen a la creacion de modelos de negociacidn que permitan resolver
las disputas que se generan constantemente en las denominadas tratativas

contractuales.

El modelo tradicional-lineal es el modelo mas extendido dentro del campo de
las negociaciones, es conocido como Método Harvard puesto que fue realizado en el
afio 1981 por los profesores de la Universidad de Harvard, Roger Fisher y William
Ury, quienes publicaron en dicho afio el libro titulado: “Getting To Yes: Negotiating
Agreement Without giving in”, como parte del Proyecto de Negociacion de Harvard,
en el cual determinaron cuales deberian ser los elementos esenciales a considerar en

toda negociacion.

“En el modelo tradicional lineal, la fase inicial comporta una clara estrategia
de intervencién mediatoria, basada en la prevalencia, sobre cualquier otra linea de
interaccion entre personas, de la comunicacion verbal directa. Para una mayor
efectividad estratégica, es posible separar a las personas (y sus problemas), lo que
evita situaciones de tension y culpabilizacion mutua de la situacién conflictiva,
siendo el propio mediador el mejor vehiculo de transmision de informacion y
focalizacion de los intereses comunes y opciones de beneficio mutuamente

consensuado” (Hernandez Ramos, 2014, pag. 70).

El método de la negociacion segun principios consiste en decidir los problemas
segun sus meritos, sin tener que realizar estrategias de regateo. Sugiere la busqueda de
ventajas para ambas partes siempre que puedan ser cumplidas, tomando en
consideracion que de existir un conflicto de intereses, esta deba asegurar el resultado
en base a algun criterio que pueda considerarse justo independientemente de la

voluntad de las partes.

La aplicacién de principios permite a las partes a proteger y hacer respetar sus
derechos haciendo prevalecer su moral implementando un acto decente por el cual las

partes buscan resolver de la manera mas justa posible las diferencias que presentan.
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Ademas no permite que la contraparte pueda obtener algun tipo de ventaja en

detrimento de la parte que de buena fe busca administrar sus negocios.

Este modelo posee una estructura donde el mediador adquiere protagonismo
en el proceso de poder dirigir la conversacion de tal manera que se puedan conocer los
puntos de ventajas de las partes, sin que se enfrasquen en su posicion. Este método
considera cuatro puntos a tomar en cuenta en una negociacion, que son: las personas,

los intereses, las opciones y los criterios.

“En este modelo el tipo de comunicacion es lineal y bilateral, mediante
preguntas abiertas, evitando los interrogatorios cerrados que limitan la
flexibilidad de las respuestas. Es esencial potenciar la aireacion del conflicto y
animar a los sujetos enfrentados a que eviten retrotraerse al pasado, poniendo
especial énfasis en el futuro. Esta prevision resultara fundamental para
restaurar o instalar el equilibrio entre las partes, desactivando las emociones
negativas y revalorizando los puntos de encuentro detectados” (Hernandez

Ramos, 2014, pag. 69).

En un primer punto, sobre las personas, Fisher y Ury sefialan que los seres
humanos somos criaturas altamente emotivas con percepciones radicalmente
contrarias lo cual conlleva muchas veces a no encontrar concesiones que puedan
satisfacer a los intervinientes. Por lo tanto el mediador debe manejar la situacion de tal
manera que los intervinientes realicen un trabajo en conjunto, buscando aquellos
puntos en los que ambos se pueden beneficiar. No atacandose mutuamente sino

atacando al conflicto en si.

“Antes que todo, los negociadores son personas. Un hecho fundamental
de las negociaciones, que se olvida con facilidad en las transacciones
internacionales y entre corporaciones, es que usted no esta tratando con
representantes abstractos de "la otra parte", sino con seres humanos” (Fisher

& Ury, 1981, pag. 18-19).

Sobre los intereses, en palabra de los autores Fisher y Ury: “motivan a las
personas; son el resorte silencioso detras de todo el ruido de las posiciones. Su posicién

es algo que usted decidio. Lo que lo impulsé a decidir son sus intereses”.



El trabajo del mediador seria el de buscar los intereses que motiva las
posiciones opuestas que tienen los intervinientes, ya que esto permite en mayor medida
encontrar una posicion alterna que pueda satisfacer los intereses de ambas partes,

generando condiciones favorables mutuas.

El tercer punto tiene que ver con las opciones, lo cual responde a la complejidad
de poder generar soluciones gue sean 0ptimas bajo presion, pues el Mediador no posee
mucho tiempo hasta que las partes comienzan a perder la confianza en que la
negociacion pueda llevarles a un acuerdo justo. Sin embargo, la busqueda de la Gnica
solucion correcta para una de las partes comunmente es muy diferente a los interés de
la otra parte, por lo que es esencial que se pueda encontrar intereses compartidos, pues

para ponerse de acuerdo las partes deben de tener beneficios mutuos.

Los criterios, siendo el cuarto punto a tomar en cuenta, proponen en definitiva
que la solucion, sea cual fuere, se encuentre basada en un criterio justo, el cual debe
ser discutido por las partes conduciendo la conversacion a buscar criterios
independientes a la voluntad personal evitando de tal forma que las partes se

encuentren en la necesidad de ceder ante la otra.

La negociacion segun principios se desarrolla en la solucion del problema,
explorando los intereses que lleven a concesiones de beneficios mutuos, evitando
tomar posiciones rigidas que impiden la resoluciéon del conflicto de una manera
amistosa sin que deba de existir el quebrantamiento de las relaciones entre las partes,
pues son estas las que en mediacién deciden como se resolveréa el conflicto, por lo cual
es importante que el mediador sepa llevar a las partes a esa blsqueda pacifica del

acuerdo.

1.4 Elinterésy la Usura

1.4.1 Elinterés

Se puede aseverar que desde los inicios de la comercializacion de bienes, el ser
humano se ha visto en la necesidad de pactar plazos dentro de los cuales se debe de
cumplir con alguna obligacion pactada, raiz de la cual aparece también la necesidad
de fijar un interés, el cual, desde los inicios incluso del concepto de dinero, ya se lo
veia como un rédito que produce, o deberia de producir, un capital. Al respecto, Adam

Smith indica que:



“El interés que genera el préstamo de dinero para ser devuelto en
determinado tiempo, es la forma en la cual el capital va a producir mas capital,
sin realizar ningln tipo de inversién. El prestamista pretende obtener a lo largo
del tiempo que dura el préstamo, no solo el dinero que presto sino un pequefio

interés sobre ese dinero por el hecho de haberlo prestado”. (Smith, 1776)

Esto es que, dar dinero a préstamo por un plazo de tiempo con la intencion de
recibir el capital prestado mas una cantidad denominada ganancia, se lo considera
interés. Ademas, para que pueda ser considerado interés, debe de estar dentro de lo
permitido por, en el caso de nuestro pais, el Banco Central del Ecuador, ya que, en
caso de sobrepasar ese limite impuesto por la institucion estatal, estaria la persona
incurriendo en lo que se denomina como usura.

En términos econdmicos, la autora Vera Coleman se expresa sobre el interés de
la sigueinte manera:

“Rédito, tasa de utilidad o ganancia del capital, que generalmente se causa o se
devenga sobre la base de un tanto por ciento del capital y en relacion al tiempo
que de éste se disponga. Llanamente es el precio que se paga por el uso de fondos
prestables. Son los rendimientos originados por la concesion o contratacion de
créditos financieros, comerciales y otros. Comprende las sumas que cubre el
sector publico segun las tasas nominales de interés pactadas en los contratos y
documentos correspondientes, celebrados con los acreditantes originales, de

haber intermediacion” (Vera Coleman, 2009).

1.4.2 Lausura

La usura es la estipulacion, en un negocio, de un interés desproporcionado
sobre el capital prestado, sobrepasando al interes maximo permitido por el Estado. Con
lo cual, se asevera que en la usura, existe una fijacion de manera arbitraria y desmedida
en comparacién a la permitida por ley. Esta practica ha sido muy criticada
histéricamente, encontrandonos con filosofos como Aristoteles, quien en su obra “La
Politica” expresaba que: “Y muy razonablemente es aborrecida la usura, porque, en
ella, la ganancia procede del mismo dinero, y no de aquello para lo que este se invento,

pues no es conforme a la naturaleza, sino a expensas de otros”. (Aristoteles, 1988)



Los autores Masnatta & Bacigalupo nos indican que la usura hace referencia al
precio que debe el deudor por el uso de lo prestado, pero que tiene que ver mucho mas
que solo la cantidad desproporcionada a pagar por el interés generado, pues también
conlleva todos los actos que tiene que realizar la persona usurera para el cobro de lo
prestado mas su interés correspondiente.

“El significado primitivo del término usurae cede a una significacion
mas difundida, segln la cual se identifica usura con el interés excesivo sobre
un préstamo. En la actualidad atn se emplea como calificadora de todo negocio
juridico en el cual alguien, explotando el estado de necesidad, ligereza,
inexperiencia o debilidad ajena, se hace prometer una prestacion excesiva en
relacion con lo que entrega o promete. De tal manera que la usura tiende a
configurar tanto lo ilicito civil como lo ilicito penal, comprendiendo no sélo el
interés excesivo, sino también todas las maniobras empleadas por el acreedor

para abusar de su deudor” (Masnatta & Bacigalupo, 1972)

En la legislacion ecuatoriana, la usura se encuentra inmersa en el indole penal,
siendo considerada un acto tipico y antijuridico, que es sancionada con pena privativa
de libertad, tal como lo indica el Codigo Organico Integral Penal, Seccidén Séptima,
articulo No. 309, primer parrafo: “Articulo 309.- Usura.- La persona que otorgue un
préstamo directa o indirectamente y estipule un interés mayor que el permitido por ley,

sera sancionada con pena privativa de libertad de cinco a siete anos”.
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CONCLUSION PARCIAL

Una vez expuesto en este primer capitulo las bases sobre las que me he basado para la

presente investigacion y satisfaciendo los objetivos, podemos concluir lo siguiente:

1.

La mediacion es una técnica que actla ante la presencia de un conflicto entre
dos 0 mas personas que no ha podido ser resuelto, por lo que deciden participar
en un dialogo mediante el cual el mediador cumple una funcién de
acompafiamiento para las partes a la busqueda y resolucion del problema,
tomando en cuenta los intereses que tienen los intervinientes, aspirando a
conseguir la suscripcion de un acta de mediacién, con acuerdo total o parcial,
en la que se encuentren ambas partes satisfechas. Dicho acuerdo debe
considerarse completo y especifico, para que, en caso de incumplimiento,
pueda ser puesto en conocimiento de un juez que ordene su cumplimiento de
acuerdo a lo estipulado por las partes en el acta de mediacion.

La mediacion puede utilizar mecanismos y principios de la negociacion, como
el modelo tradicional-lineal o0 més conocido como método Harvard, con la
intensién de servir como herramienta para el mediador y obtener mejores
resultados en la resolucidn de conflictos por cobro de dinero.

El préstamo de dinero entre particulares es una ocupacion licita que, realizada
dentro del marco de la ley, puede ser beneficioso para ambas partes,
salvaguardando los derechos de los intervinientes y buscando el cumplimiento
de los acuerdos realizados.

Por el incumplimiento del acta de mediacién, ambas partes se ven afectadas,
puesto que se generan valores no contemplados en el acuerdo, debiendo
incurrir en gastos judiciales y de tiempo, haciendo que el valor de la deuda
aumente y generando un desgaste emocional para ambas partes, causando
incluso una ruptura en la relacion que mantenian acreedor y deudor.

La mediacidn es una alternativa que puede ser utilizada con la finalidad de no
depender de un tercero para que resuelva algun conflicto que se pueda presentar
en un futuro entre las partes, siendo estas las encargadas de buscar una solucion

que satisfaga los intereses de los intervinientes.

11



Capitulo 11

2.1. Préstamo de dinero

Desde un punto de vista legal, el dinero se encuentra estrictamente ligado a la
soberania de un pueblo y del Estado. En un ambito social, es un bien mueble referente
a una unidad monetaria utilizada para el comercio de bienes y servicios, siendo una
cosa susceptible de apropiacion pudiendo ser trasladada de un lugar a otro. Es la
herramienta mediante la cual las personas solventan desde las necesidades mas béasicas
como el alimento, un lugar donde dormir, el pago de servicios basicos, el transporte
para dirigirse a su sitio de trabajo, asi como también un mecanismo para adquirir
bienes como: casa, carro, electrodomesticos, aparatos electronicos, en fin, todo aquello

con lo que uno pueda sentir mayor confort y comodida en la vida cotidiana.

El préstamo de dinero entre particulares es un negocio legitimo siempre y
cuando se encuentre dentro de los limites establecidos por las leyes del pais. El codigo
civil ecuatoriano estipula en su art. 2108: “Se puede estipular intereses en dinero o
cosas fungibles”, esto pues haciendo referencia al contrato de mutuo, definido por el
comun de los jurista como un contrato por el cual una parte recibe de otra una cosa
fungible, en este caso dinero, el cual debe de ser restituido en la misma cantidad, y en
caso de haberse pactado intereses, el compromiso contractual no se termina hasta que
sea satisfecho el acuerdo en su totalidad, tomando en consideracion que el interes
pactado no puede en ningun caso sobrepasar el porcentaje maximo permitido por el

Banco Central del Ecuador.

La manera en que se da por terminada la obligacién que tiene la persona que
ha recibido el dinero es la del pago total de lo acordado, sin embargo en muchas
ocasiones, dada la crisis econdémica que vive la sociedad, muchos de estos acuerdos no
se cumplen en el tiempo debido, otros incluso no llegan a cumplirse en ninguna de sus

partes, generando valores por moratoria de la deuda.

El interés que se cobra por el préstamo de dinero, lo podemos observar en lo
que los romanos lo denominaban el Lucrum Cessans, el cual el jurista Rodrigo Alarcén

se refiere como un supuesto en el cual el prestamista se priva de obtener una ganancia
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por el tiempo en el que ha prestado una cierta cantidad de dinero y que le permite
solicitad una compensacion por el beneficio que se le privd. Este concepto es parte de
uno de los cuatro titulos extrinsecos (damnum emergens, lucrum cessans, periculum
sortis y titulus morae), los cuales permiten a un prestamista poder recibir una

compensacion, en forma de interés, por el capital prestado.

Hay que tomar en cuenta ademas que, solo cuando el prestamista ha tenido la
intencién de invertir su dinero en negocios mercantiles, por lo que es trascendental
determinar cual es la intencién del prestamista con el dinero en un futuro, pues solo

asi podria alegarse que ha dejado de generar un valor econémico, un beneficio incierto.

No podemos obviar como se encuentra la sociedad en la actualidad, pues la
emergencia sanitaria a causa del Covid-19 ha generado un impacto econémico que ha
afectado de manera drastica al mercado financiero y, en general, al presupuesto de los
paises, quienes han tenido que invertir en el pago de suministros y productos de higiene
para contrarestar la ola de infeccion con la intension de minimizar los porcentajes de

mortalidad en los ecuatorianos.

El surgimiento de esta pandemia ha trastocado los planes de las empresas y
financieras, mucho mas a aquellas que tenian una liquidez insuficiente, haciendo que
crezca la dificultad para poder acceder, por parte de particulares, a créditos financieros
que sirvan de colchén para aquellas deudas que las personas hayan contraido antes de
la pandemia, asi como para el pago de deudas generadas a raiz de la misma. Dada la
actualidad en la que vive la sociedad se torna necesario poder acceder a dichos créditos
financieros puesto que hemos podido observar como empresas han tenido que tomar
la decision de cerrar sus puertas y suspender su produccion por la falta de presupuesto
para el pago de valores tan necesarios como la mano de obra, el pago al personal e

incluso la compra de materia prima para su produccion.

Pero sin irnos tan lejos, las personas que mas se ven en la necesidad de acceder
a estos créditos, son las personas que a causa de la pandemia han perdido sus negocios,
viendose obligados a detener la venta de sus productos o servicios, interrumpiendo la
cadena de suministros y del mercado en general, teniendo que generar mas deuda sin

gue puedan generar ingresos para el pago de las deudas contraidas, o aquellas personas
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que han perdido su unica fuente de ingreso puesto que han perdido su trabajo porque

la empresa se ha visto en la necesidad de cerrar.

En todos estos casos, las personas pierden su fuente de ingreso, sea por la
perdida de empleo, cierre del negocio o suspension de la produccion, sin embargo, no
pueden dejar de generar gastos que son necesarios, haciendo que se encuentren en
realidades verdaderamente criticas, viendose en la necesidad de vender sus
pertenencias o de buscar un financiamiento que les permita salir de la crisis en la que

se encuentran.

2.2. Dificultades en el préstamo de dinero con interés en el Ecuador

En el afan de mejorar su calidad de vida y la de su familia, las personas
constantemente han estado en la busqueda de mecanismos para poder incrementar sus
recursos economicos, aquellos que puedan cumplir con sus necesidades basicas como
lo es la salud, alimentacion, vivienda y todo aquello que permite a una familia poder
sustentar en buena manera su existencia en armonia con el Buen Vivir. Por lo cual, es

importante que la economia del pais donde uno recide se encuentre estable.

En el Ecuador, a lo largo de los afios hemos podido observar como ha sufrido
constantes cambios, medidas econémicas que, para bien o para mal, han generado una
transformacion en el mercado ecuatoriano. Desde desastres naturales como el
fenomeno de EI Nifio en 1982-1983, o el de 1997-1998, terremotos como el de 2016,
la pandemia a causa del denominado COVID-19 que actualmente vivimos que inicio
a finales de febrero de 2020, hasta decisiones politico econémicas como la
dolarizacion en el paisen el afio 2000; todos estos hechos que inicidieron de forma
negativa en la economia del pais provocando el cierre de muchas empresas y el

aumento de la tasa de desempleo a nivel nacional.

Con causa de los fenomenos cadticos que vive un pais, en medio de cierres
inminentes de empresas, falta de plazas de trabajo o la dificultosa tarea de creacion de
nuevos negocios o emprendimientos a causa de imposicion de impuestos o
reglamentaciones innecesarias, las personas, naturales o juridicas, se ven en la

obligacion de solicitar créditos a entidades bancarias, con la finalidad de poder generar
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un impulso econémico que les permita volver o iniciar una generacion de ingresos que
les permita reactivarse, aumentar su inventario y personal, capacitar al personal y
aumentar la produccién, con la intension de mantenerse y poder competir en el

mercado.

Sin embargo, los créditos bancarios se han convertido en un campo al cual solo
ciertas compafiias y personas pueden acceder, ya que los requisitos que exige el banco
para poder obtener un crédito dificulta a la gran mayoria de personas que tienen interés
en alcanzar ese impulso econdmico que necesitan. Requisitos como la necesidad de
presentar uno o hasta dos garantes del crédito, el estado de una persona en el buro de
crédito o los plazos determinados que manejan las instituciones financieras dentro de
los cuales debes de cumplir con la obligacion, son solo unas cuantas de las desventajas

que existen.

Tomando en consideracion la dificultad para las personas que se encuentren en
un estado de necesidad critico y que seguramente no pueden acceder a los créditos que
ofrecen los bancos, estos otorgan préstamos personales o de microempresa pero
relativamente pequefios a sus clientes, quienes por la facilidad con la que los obtienen
pagan sin analizar siquiera intereses mas altos que por los permitidos por la ley,
viéndose afectados por el cobro excesivo que terminan haciendo las entidades
financieras, practicas usurarias que deberian ser denunciadas y penadas pero que por

el desconocimiento de las personas pasan desapercibidas.

De igual forma se puede decir que todavia subsisten las casas de préstamos
publicas; en el caso de nuestro pais vendria a ser el conocido Monte de Piedad, el cual
es parte del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, organismo que es controlado
por el estado y que otorga préstamos recibiendo prendas de todo tipo desde joyas de
oro hasta electrodomésticos.

Es muy normal en estos tiempos en que vivimos, que aquellos que no se pueden
permitir solicitar créditos en entidades bancarias, opten por prendar sus bienes a
desconocidos, en muchas ocasiones sin conocer su procedencia o identificacion, por
la sola razén que dichas personas entregan la cantidad de dinero que se les solicite sin
que se necesite presentarle algun documento aparte de la propia cédula de identidad y
proporcionando, eso si, toda la informacion necesaria para poder contactar a la persona

que recibe el préstamo, informacién personal como: numeros de celular personal y de
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algun familiar, direccién domiciliaria, direccion de lugar de trabajo o del local
comercial donde trabaja la persona, aprovechandose de la necesidad en la que se
encuentra la persona, a cambio de poder devolver el dinero en un tiempo acordado con
porcentajes que sobrepasan los interés permitidos por ley, actos que son considerados

préstamos usurarios.

En razén de lo antes expuesto, podemos indicar que, la falta de cumplimiento
de las obligaciones contraidas, en especial cuando se trata de cobro de deudas, se
originan debido a que, la parte deudora viendose en una situacion de urgencia a causa
de la falta de ingresos o de liquidez, se compromete a cumplir con ciertas condiciones
que espera poder satisfacer pero que no puede asegurar que vaya a poder cumplir,
puesto que debido a la realidad econdémica que vive tanto su persona como la situacion
econdmica del pais en el que vive lo mantiene en un constante peligro de caer en mora,
siendo incluso obligaciones que son necesarias de contraer. Otra causa que influye en
la persona deudora es el factor tiempo. Puede ser que el tiempo en el que debe realizar
el pago le comienza a resultar muy corto y por el paso de los dias comienza a generarse
un interés que le dificulta ain mas el pago de la misma y no consigue el dinero para
cubrir el compromiso contraido; entonces es cuando la parte acreedora procede a

realizar las gestiones para satisfacer su cobro de la deuda que se encuentra pendiente.

2.3. El acta de mediacién y su alcance en el Ecuador

Una vez que las partes intervinientes, luego de un debate donde exponen sus
ideas y comentan sobre las discrepancias que se hayan presentado, y, una vez que el
mediador considere que las mismas han llegado a un acuerdo licito y razonable, se
procede a elaborar el acta de mediacién, el cual puede ser total o parcial, segln las
concesiones en que hayan llegado a acordar las partes, puesto que la solucion es fruto

de los deseos de quienes intervienen, mas en ningun caso del mediador.

Como se observa, la mediacién no presupone un acto judicial procesal, puesto
que actua independientemente de la administracion de justicia, ya que depende

esencialmente de la voluntad de las partes.

El acta de mediacion es un documento que refleja la relacion entre algo que ha

sucedido y algo que ha sido acordado por un conjunto de personas. En palabras del
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tratadista Jorge Gil: “Asi pues, el acuerdo contenido en el acta constituye un verdadero
negocio juridico en la medida en que se trata de una manifestacion de voluntad

encaminada a producir un efecto juridico” (Gil Echeverry, 2011).

En la legislacién ecuatoriana, el acta de mediacion toma un papel importante,
ya que es utilizada como un metodo auxiliar para dar por terminado controversias o
prevenir un futuro litigio. Asi pues, la Ley de Arbitraje y Mediacion, en su articulo 47,
sobre el acta de mediacion expresa que:

“El acta de mediacién en que conste el acuerdo tiene efecto de sentencia
ejecutoriada y cosa juzgada y se ejecutard 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

suscripcion del acta de mediacion” (Ley de Arbitraje y Mediacion, 2006).

En este sentido, la norma ecuatoriana vigente, en concordancia con lo dispuesto
por la propia Constitucion de la Republica del Ecuador, se le atribuye una naturaleza
juridica importante, puesto que se la equipara a una sentencia emanada por el poder
judicial, dandole la fuerza de una sentencia ejecutoriada, por lo cual su cumplimiento
es obligatorio, ya que se lo considera como un titulo de ejecucion, por el cual, la
persona a quien se le haya incumplido lo acordado en mediacion puede demandar su

cumplimiento inmediato mediante un procedimiento judicial.

Al ser la mediacion un medio autocompositivo de solucion de conflictos
alternativo a la administracion de justicia, se reviste de autenticidad y legalidad puesto
que se encuentra reconocido por el ordenamiento juridico ecuatoriano, el cual exige
que se cumplan con ciertos requisitos que permiten darle la validez juridica a los
acuerdos que se encuentran plasmados en el acta de mediacion, asi como también los
motivos por las cuales se ha llegado a tales concesiones y la manera en la que estos

acuerdos se deben de cumplir en tiempo y forma.

Al respecto, la normativa ecuatoriana expresa en el mismo art. 47, parrafo

segundo Y tercero, lo siguiente:

“Art. 47.- En caso de lograrse el acuerdo, el acta respectiva contendra por lo

menos una relacion de los hechos que originaron el conflicto, una descripcion
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clara de las obligaciones a cargo de cada una de las partes y contendran las firmas

0 huellas digitales de las partes y la firma del mediador.

Por la sola firma del mediador se presume que el documento y las firmas

contenidas en €ste son auténticas” (Ley de Arbitraje y Mediacion, 2006).

El acta de mediacion debe de contener esencialmente tres partes, que son
imprecindibles para su validez: la primera tiene que ver con los antecedentes del caso,
donde se debe expresar los hechos que originaron el conflicto o aquellos motivos por
los cuales las partes han acudido al Centro de Mediacion, dichos hechos sirven para la
existencia de un nexo entre los intereses personales de cada una de las partes y los
motivos que generaron que se deba de resolver ante un tercero imparcial. En segundo
punto se encuentra el desarrollo, punto que incorpora los acuerdos a los que han
llegado las partes, sea parcial o total, expresando la manera en la que se debe de
cumplir cada uno de los puntos del acuerdo y el tiempo en el que se deben de cumplir,
respetando la voluntad de cada uno de los intervinientes y considerando la realidad
social y econdmica de los mismos. Por ultimo en tercer punto, se debe de indicar
expresamente que los intervinientes se encuentran en total conformidad de manera
voluntaria sobre los acuerdos a los que han llegado las partes, teniendo en cuenta que
cualquier resolucién a la que hayan llegado, haya sido para la conveniencia de los
intervinientes y su solucién emana de las mismas partes, sin que exista, de ninguna
manera, intervencién o proposicion del mediador, quien es simplemente un facilitador

para la celebracion del acuerdo de mediacion.

Al respecto de la estructura que debe de tener el acta de mediacidn, los autores Jaime

Rodriguez, José Carabante y Mercedes de Prada, expresan lo siguiente:

“Se redacta con palabras de los participantes, normalmente en plural,
procurando recoger con la mayor fidelidad el contenido, motivacion, y espiritu
de los acuerdo alcanzados. No se utilizan tecnicismos, ni lenguaje juridico, sino
un lenguaje coloquial. (...) ha de buscarse la maxima claridad y precision, para
evitar futuras discrepancias. (...) se redacta en distintos parrafos, con arreglo a
una estructura que contiene basicamente el encabezamiento, los acuerdos,

fecha y firmas” (Rodriguez et al., 2010)
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El acta de mediacion tiene un efecto y validez especial, puesto que, tomando en
consideracion que lo resuelto en mediacion es responsabilidad netamente de las partes,
aquello que es acordado toma fuerza de cosa juzgada, dando la posibilidad de que un
juez pueda ordenar su cumplimiento incluso por la via del apremio, sin que el juez
pueda o deba estar inmerso en alguna interpretacion del acta de mediacion, asi pues,

lo unico que le permite la ley al juez es velar por su fiel cumplimiento.

2.4. La mediacion como metodo para el aseguramiento de Derechos por deuda
por el préstamo de dinero.

Como hemos podido observar, la mediacion es un mecanismo util, rapido y
econdmico para poder resolver algun conflicto que exista entre particulares, un medio
alternativo a la justicia ordinaria, que evita incluso que los intervinientes tengan que
someter la resolucion de su conflicto a un tercero que, en muchas ocasiones, no termina

entendiendo la intencion de las partes en la manera de resolver el problema que acaece.

La mediacidn es un mecanismo mediante el cual uno puede cobrar las deudas
que se han originado por el préstamo de dinero, evitando la necesidad de acercarse
ante un juez para que el mismo reconozca la legitimidad del negocio y por lo tanto de
la deuda que se pretende cobrar, lo cual implica un desgaste para los administradores
de justicia y aumento de la carga judicial que tienen las unidades judiciales a causa de
muchas otras razones, asi como de incurrir en mayor gastos para los intervinientes
como lo seria la necesidad de contratar los servicios de un profesional del Derecho
para que pueda actuar por ellos en las instancias judiciales, pero sobretodo, resulta una
pérdida de tiempo, no solo para la persona que ha prestado su dinero, sino también
para aquella persona que tuvo que solicitar un préstamo por alguna circunstancia en la
que se haya encontrado, haya sido por necesidad o porque pensé que se encontraba

con una oportunidad de inversion.

Por el lado de quien ha recibido el préstamo y se encuentra con la deuda por
pagar, la mediacion es un mecanismo que le permite acceder a un acuerdo seguro,
teniendo la posibilidad de proponer un plan de pago acorde a su realidad econémica,
ya que los Centros de Mediacion solo necesitan que exista la voluntariedad de ambas
partes para poder acceder a la redaccion y suscripcion del acuerdo de mediacion; el
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deudor, segun los requisitos que indique el acreedor, no necesita presentar personas

que funjan como garantes o bienes con los que deba asegurar el acuerdo.

Refiriéndonos al acreedor, la mediacion le permite obtener un beneficio
palpable puesto que la suscripcién del acta de mediacion aseguraria la devolucién de
su dinero. Le conviene que el negocio se cumpla tal como ha sido pactado, sin que
exista alguna controversia que haga que se aplace la devolucion del dinero prestado,
pues eso ocasionaria un detrimento a un capital que lo tiene invertido para su
incremento mediante el cobro de interés legitimo. Le resulta beneficiosa la suscripcion
de un acuerdo de mediacion, ya que no se veria forzado a tener que poner en discusion
el negocio que ha llevado a cabo ante un juez, pues tiene un documento que reconoce
como legitimo el negocio que ha realizado, habiendo pactado una tasa de interés que
obligatoriamente debe encontrarse dentro de lo permitido por el Banco Central del
Ecuador, sin que un tercero resuelva por las partes, disponiendo que se pueda resolver
la controversia de tal manera que le permita tener asegurada su inversion y sin tener
que recibir bienes a cambio del dinero entregado, bienes que en muchas ocasiones
terminan siendo un problema para quienes lo reciben pues deben de cuidarlos con la

debida diligencia tal como si fueran de su pertenencia.

2.5. La ejecucidn del acta de mediacion por incumplimiento

En la legislacion ecuatoriana, como ya se ha sefialado, el acta de mediacion
tiene fuerza de sentencia ejecutoriada y cosa juzgada, con lo cual es reconocida como
un titulo de ejecucion, tal como lo indica el art. 363 del Cddigo Organico General de

Procesos:

“Art. 363.- Titulos de ejecucion. - 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 dominio.
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5. La sentencia, el laudo arbitral o el acta de mediacion
expedidos en el extranjero, homologados conforme con las

reglas de este Codigo.
6. Las actas transaccionales.
7. Los demas que establezca la ley.

Las y los juzgadores intervendran directamente en la ejecucion de los
laudos arbitrales y de las actas de mediacion. Ademas, ejecutaran las
providencias preventivas ordenadas por los tribunales de arbitraje nacionales o

internacionales” (Asamblea Nacional del Ecuador, 2016).

Los titulos de ejecucion tienen un proceso especial, denominado proceso de
ejecucion, mediante el cual se busca hacer cumplir con lo dispuesto en dicho
documento, teniendo en cuenta que el juzgador debe estrictamente hacer respetar lo

que hayan acordado las partes y que se encuentra expresado en el acta de mediacion.

Para lo cual, luego de haber sido calificada la demanda como completa, clara y precisa,
el juzgador dispondra el sorteo inmediato, mediante el sistema SATJE, de un perito
evaluador quien sera el responsable de realizar una liquidacion de los valores
adeudados por parte del demandado contenida en el acta de mediacién, tomando en
consideracion capital, interés y costas procesales. El perito designado tendra 10 dias

término para cumplir con lo ordenado por el juez.

Una vez el perito ha presentado su informe, es puesto en conocimiento del
acreedor para su aprobacién u objecion. Siendo el caso que se apruebe, el juzgador
dispondréa que el expediente sea enviado a la oficina de citaciones para que se cumpla

con la citacion del demandado, no sin antes emitir el mandamiento de ejecucion.

En el mandamiento de ejecucién emitido por el juez contiene la aprobacion del
informe presentado por el perito designado, la identificacién de la persona que esta
siendo ejecutada, la determinacion del valor de la obligacion que se debe de pagar, la
orden por parte del juez de que el demandado cumpla con el pago de la deuda, o si
fuera el caso, la presentacion de excepciones que crea conveniente la parte demandada,

ademas de indicar que, en caso de que se siga sin cumplir con el pago de lo adeudado,
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se procedera con la ejecucion forzosa conforme a lo dispuesto por el art. 372 del

Caodigo Organico General de Procesos.

Una vez que ha sido citado el demandado, el mismo tiene 5 dias término para
poder pagar el valor adeudado, o en tal caso presentar una formula de pago que debe
de estar acompafiada de una garantia que asegure el cumplimiento de la obligacion
cuando sea a plazo, salvo que el ejecutante no la requiera, ya que dicha férmula de
pago no suspenderia la ejecucion. Puede también el deudor proponer el pago de la

deuda mediante dacion de cualquier bien que sea aceptado por el accionante.
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CONCLUSIONES

Toda persona, natural o juridica, requiere de recursos econdmicos para realizar
sus operaciones para el desarrollo de su familia y el de la sociedad, generando
empleo e invirtiendo dinero para la expansion de su negocio, asi como el inicio

de nuevos proyectos econémicos.

El préstamo de dinero con interés es una practica legitima que, celebrada dentro
del marco de la ley, es un método de impulso econémico para pequefias y
medianas empresas, asi como de ayuda para particulares en estado de

necesidad.

La actual crisis econémica que viven los ciudadanos y el pais en general
ocasiona que existan muchos negocios que no han podido ser cumplidos,
personas que han caido en mora por la falta de pago, acumulacion de deuda por
falta de generacion de ingresos y acreedores que se ven en la necesidad de

presentar litigios ante la justicia ordinaria.

Ante la falta de pago por parte del deudor, es provechoso tener en
consideracioén a la mediacién como un mecanismo para que las partes puedan
Ilegar a un acuerdo que permita poner fin a la controversia, proponiendo planes
de pago para la satisfaccion de la deuda que se encuentra pendiente de pago,
siendo un método de gran utilidad mediante el cual todas las partes se

encuentran beneficiadas de alguna forma.

La mediacidn, dada sus caracteristicas, permite a los intervinientes tener un
documento mediante el cual sus derechos se encuentran respaldados, haciendo
que las partes sientan seguridad sobre el acuerdo que estan llevando a cabo,
minimizando los riesgos y evitando situaciones de abuso que generen un
agravio mayor al que ya vivian antes las personas que optaron por acceder al

préstamo y que se encuentran debiendo adn una cantidad de dinero.
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RECOMENDACIONES

Dado lo expuesto anteriormente y tomando en consideracion la emergencia
financiera que viven las personas en general a causa de una tasa de desempleo que va
en aumento, asi como de negocios que han cerrado sus puertas, siendo una realidad
latente la que viven aquellas personas que, por diversas razones, se encuentran en un
estado de pobreza al punto de verse en la necesidad de optar por préstamos que no
pueden cumplir por la gravedad de la situacion en la que se encuentran las personas
econdémicamente, queriendo evitar que se comience un juicio en su contra que genere
mas intereses y gastos por costas judiciales, ademaés de la incomodidad que ocasiona
tener una controversia en disputa ante la justicia, se busca dar por terminado el
conflicto proponiendo un método auxiliar a una demanda, minimizando los gastos y el

tiempo para que el conflicto pueda terminarse dela manera mas rapida y eficaz

Es por esto que, la propuesta que presento mediante este proyecto es la de
celebrar una mediacion que facilite la suscripcion de un acuerdo que permita favorecer
tanto al acreedor como al deudor, minimizando los riesgos que puedan existir por la
falta de pago del mismo, obligandose el deudor al pago de lo acordado en la forma en
gue haya sido acordada por las partes. Es importante promover una cultura de paz,
donde las personas se enfrasquen en buscar una solucién a los problemas que se
presentan, optando por mecanismos auxiliares a la justicia ordinaria que nos permita
poder solucionar las controversias en un tiempo corto, utilizando el dialogo, siendo las
partes las responsables de encontrar una solucién y la proposicion de ideas que
permitan llegar a acuerdos que las partes puedan cumplir y mediante las cuales se
sientan satisfechos en un negocio de ganar-ganar, haciendo que permanezcan las

relaciones entre las partes y que el acuerdo sea cumplido de manera eficaz.

El método Harvard de mediacion que ha sido expuesto en este trabajo de
titulacion permite al mediador tener las herramientas suficientes y adecuadas para
poder llevar la conversacion a buen puerto, intensificando la legitimidad del acuerdo
y aminorando las desventajas que se pueden presentar al momento de pactar los puntos
sobre los cuales se va a emplear el acuerdo, asi como la de maximizar las ventajas que

reciben las partes por llegar a un acuerdo dentro del Centro de Mediacion. Este método
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de negociacion permite al mediador, ademas, poder llevar el control de la
conversacion, evitando que entren a tratar temas que solo alejarian a las partes a
alcanzar un comun acuerdo, tomando en cuenta la alta desconfianza que existe en la
actualidad por parte de las personas de que el negocio que estan llevando a cabo pueda
cumplirse de la manera en la que se ha acordado, previniendo sobre todo que las partes
tengan que acudir a la justicia ordinaria para poder hacer cumplir lo que se ha

negociado.
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