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RESUMEN

Nuestra Constitucion establece que el mas alto deber del Estado consiste en
respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucion y dentro de la

carta magna forman parte el acceso a la justicia y la tutela judicial efectiva.

No obstante, el reconocimiento constitucional a estos derechos no ha
necesariamente dado una solucion integral a los requerimientos de justicia del pais, esta

debilidad que tiene el Estado frente a la garantia y respeto de los derechos de proteccion.

La consecuente violacion de estos derechos a las ciudadanas y ciudadanos,
propicia la necesidad de identificar el problema raiz y proponer alternativas de solucién
que puedan utilizarse como una herramienta idénea para que el Estado subsane la

situacion que se vive actualmente.

La Ley de Arbitraje y Mediacion de Ecuador define a la mediacién como un
procedimiento de solucién de conflictos por el cual las partes, asistidas por un tercero
neutral llamado mediador, procuran un acuerdo voluntario, que verse sobre materia
transigible, de caracter extrajudicial y definitivo, que ponga fin al conflicto (Asamblea
Nacional, 2006).

No obstante, la solo existencia de este mecanismo legal como un medio de
acceso a la justicia no puede considerarse un aporte determinante a un camino de
solucion del problema si la utilizacion de dicho método no es obligatoria en la etapa

previa a un proceso en la justicia ordinaria.

Por lo cual, ante la ausencia de normativa que direccione y mande la aplicacion
de este método alternativo de solucion de conflicto y no habiendo parametros que

excluyan o restrinjan controversias de diminuta cuantia o conflicto, esto puede haber

Xl



incidido en una congestion procesal de causas que por su naturaleza, dimension o

relevancia social pudiesen o pudieron ser atendidas en un centro de mediacion.

De utilizarse previamente un acuerdo extrajudicial voluntario, se materializarian
dos circunstancias facticas: la primera que las partes en conflicto tendrian capacidad de
ejercer su derecho constitucional a la libre contratacion, expresado como su voluntad y
su capacidad de decision la solucion del conflicto que se requiere solucién. La segunda,
que al contarse con una alternativa obligatoria, los conflicto derivados a mediacion se
convierten automéaticamente en una solucion que no necesito ser atendida en la justicia

ordinaria.

Si bien es cierto Ecuador cuenta con un ordenamiento juridico existente, todo
sistema judicial puede adolecer de circunstancias propias de la realidad econdémica del
pais que pueden afectar su correcto desarrollo, a su vez, todo sistema judicial es
perfectible y debe ser un compromiso perenne de los administradores del Consejo de la

Judicatura el evaluarse y formularse constantemente propuesta de mejoramiento.

Este estudio propone crear un andlisis en el cual se evalué instrumentar a la
mediacion como parte de una etapa pre procesal, siendo un habilitante para el inicio de
acciones legales en sede jurisdiccional, con la finalidad de por medio de un acuerdo con
efectos de sentencia, obtener el acceso a la justicia sin necesidad de incurrir en un
proceso judicial.

PALABRAS CLAVES

Mediacion, acceso a la justicia, tutela judicial, derecho a contratacion, voluntariedad.
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ABSTRACT

The arbitration and mediation law in Ecuador defines mediation as a conflict
resolution procedure by which the involved parties are assisted by a third party named
the “mediator” the person who helps negotiate between two feuding parties with the
purpose to remain in the neutral middle rather than taking one side over another, in order

to help both sides resolve a dispute.

However, just the existence of this legal mechanism as an access to obtain justice
it is not a mandatory in our legislation to initiate a legal prosecution, which coincide a
legal procedure congestion that for a legal causes which for their origins, dimension and
or social relevance it could or could not be in attendance of in a mediation stage,
propitiating with this extra judicial voluntary agreement that all parties in conflict exert
their constitutional rights to the free procurement, stated as per their free will and their
own decision capacity, preserving people’s right in the event that they can’t come to a

mutual agreement or concur to a legal court procedures.

This study wishes to create an analysis in which mediation is considered as a pre-
procedural path and an enabling condition for the initiation of legal actions in the
jurisdictional venue, in order to obtain, through an agreement with judgment effects ,

access to justice without the need to go through a judicial process.

XV



TEMA:
LA MEDIACION COMO GARANTIA DE LOS DERECHOS DE PROTECCION
Y DE ACCESO A LA JUSTICIA.

CAPITULO UNO: INTRODUCCION

1.0 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

En Ecuador, el mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los
derechos de las personas y que estan garantizados en la Constitucion (Asamblea

Nacional Constituyente, 2008).

No obstante, el reconocimiento constitucional a estos derechos no ha dado
necesariamente una solucién integral a los requerimientos de justicia del pais, esta
debilidad que tiene el Estado frente a la garantia y respeto de los derechos de proteccion
y la consecuente violacion de estos derechos a las ciudadanas y ciudadanos, propicia la
necesidad de identificar el problema raiz y proponer alternativas de solucion que puedan
utilizarse como una herramienta idonea para que el Estado subsane la situacion que se

vive actualmente.

Con la promulgacion de la Constitucion del 1998, el Ecuador paso a dar
relevancia constitucional a los medios alternativos de solucion de conflictos, entre los
cuales se situd a la Mediacion, definiendo dentro del articulo 191 el reconocimiento del
arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos para la resolucion de

conflictos (Asamblea Nacional Constituyente, 1998)



La Ley de Arbitraje y Mediacion de Ecuador define a la mediacion como 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 (Asamblea
Nacional, 2006).

No obstante, la sola existencia de este mecanismo legal como un medio de
acceso a la justicia no puede considerarse un aporte determinante a un camino de
solucién del problema si la utilizacion de dicho método no es obligatoria en la etapa

previa a un proceso en la justicia ordinaria.

Por lo cual, ante la ausencia de normativa que direccione y mande la aplicacion
de este método alternativo de solucion de conflicto y no habiendo pardmetros que
excluyan o restrinjan controversias de diminuta cuantia o conflicto, esto puede haber
incidido en una congestion procesal de causas que por su naturaleza, dimension o

relevancia social pudiesen o pudieron ser atendidas en un centro de mediacion.

De utilizarse previamente un acuerdo extrajudicial voluntario, se materializarian
dos circunstancias facticas: la primera que las partes en conflicto tendrian capacidad de
ejercer su derecho constitucional a la libre contratacion, expresado con su voluntad y su

capacidad de decision, la solucion del conflicto que se requiere atencion.

La segunda, que, al contarse con una alternativa obligatoria, los conflictos
derivados a mediacion se convierten automaticamente en una solucion cuantificable que
no necesita ser atendida en la justicia ordinaria y que, por ende, beneficia directamente

al estado en su deber de respetar y hacer respetar los derechos de las personas.



1.1 OBJETO DEL ESTUDIO

Este estudio se enfocara en analizar la factibilidad de utilizar la mediacion de
forma obligatoria en una etapa extrajudicial pre procesal en la justicia ordinaria, en las

materias legales donde la ley permite a las partes en conflicto la capacidad de transigir.

A su vez, plantear que la mediacién previa puede volverse un medio eficaz de
acceso a la justicia y con esto, consagrar los principios de economia y celeridad procesal

como principios rectores de la funcién judicial.

Esto en virtud de que el hecho de suscribir un acta de mediacion, que
implicitamente le otorga al acuerdo de partes efectos de sentencia de Gltima instancia y
cosa juzgada, podria considerarse como la materializacion de la tutela judicial efectiva.

Finalmente, esta medida previa, permitira depurar la justicia ordinaria de
procesos judiciales que pueden resolverse previamente sin necesidad de ser incorporados

al sistema de justicia ordinaria.

1.2 CAMPO DE ACCION

El campo de accion es el estudio de la mediacién dentro de los métodos
alternativos de solucion de conflicto, proponiendo la asistencia a un centro de mediacion
como actividad previa y obligatoria, con la finalidad de utilizar una herramienta juridica
eficiente para resolver conflictos, considerando que al celebrarse una mediacion con un

acuerdo total el mismo adquiere el equivalente de una sentencia.

Por lo cual, el campo de accion seran todos los procesos judiciales en Ecuador

que sean regulados por el Cédigo Organico General de Procesos.

Esta investigacion plantea evidenciar la debilidad en el ejercicio de los derechos
de proteccion que actualmente no puede el Estado resolver y como una medida positiva
de atencion proponer una reforma legal al Codigo Organico General de Procesos que
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disponga la obligatoriedad de comparecencia previa a un centro de mediacién, con la
finalidad de incidir en el descongestionamiento de causas represadas en los juzgados.

1.3 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

En Ecuador la potestad de administrar justicia ordinaria es ejercida por la
Funcion Judicial por disposicién constitucional, esta entidad publica y autébnoma es la
herramienta para materializar los derechos de proteccion y acceso a la justicia, siendo el
objetivo principal de la Funcion Judicial el administrar Justicia, la cual emana del pueblo

y se ejerce por la Funcién Judicial (Asamblea Nacional Ecuador, 2009).

Con la finalidad de que a todas las personas se les garantice derechos
fundamentales como el acceso a la justicia un debido proceso, ademas de contar con un
sistema judicial independiente entre otros principios establecidos en la Constitucion y en
el Codigo Organico de la Funcién Judicial, es el Estado quien tiene la obligacion, a
través de sus instituciones, entre ellas el Consejo de la Judicatura, en emitir las politicas
administrativas, que propicien una transformacion en la Funcion Judicial, teniendo
como resultado el ofrecer un servicio de calidad de acuerdo a las necesidades de las

personas atendidas.

De igual forma, nuestra constitucion dispone que las juezas y jueces
administraran justicia con sujecion a la Constitucion, a los instrumentos internacionales

de derechos humanos y a la ley (Asamblea Nacional Ecuador, 2009).

Esto conlleva implicitamente un mandato de exclusividad jurisdiccional, lo cual
conduce a que solo los Juzgados y Tribunales ejerzan un aparente monopolio de la

potestad jurisdiccional.

No obstante, que existen normas lo suficientemente garantista que consagren el
cumplimiento de los principios rectores de la Funcion Judicial, el Codigo Orgéanico de la

Funcion Judicial en su articulo 7 dispone que la jurisdiccion y la competencia nacen de
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la Constitucion y la ley y que solo podran ejercer la potestad jurisdiccional en la justicia
ordinaria las juezas y jueces nombrados de conformidad con sus preceptos, con la
intervencion directa de fiscales y defensores pablicos en el ambito de sus funciones
(Asamblea Nacional, 2009).

El problema se suscita cuando en la practica cotidiana los ciudadanos perciben y
evidencian dilaciones, ineficacia, inconformidad en el desarrollo del proceso creando
una sensacién de que la justicia ordinaria no cumple con las normas procesales que

consagraran los principios establecidos en la propia ley.

Y sobre una percepcion social de acceso a la justicia, es importante considerar el
cual desarrollos interrogantes necesarias con la medicion de estas y un planteamiento

consistente en:

a) ¢Los ciudadanos perciben al sistema judicial como un recurso al que pueden

acceder?;
b) ¢ Los ciudadanos confian en sus instituciones de justicia?;

c) ¢Los ciudadanos confieren a sus instituciones la legitimidad que el sistema de
justicia necesita para existir y funcionar con eficacia? (Tyler, 2014, p.51)

Por consiguiente, del desarrollo y anélisis de estas preguntas deberia concebirse

en una nueva interrogante concreta, la cual seria:

¢Podria ser la mediacion un mecanismo legal iddneo, por el derecho
constitucional a la libre contratacion de los intervinientes en conflicto, una
opcién valida en la cual el estado garantice derechos fundamentales como el
acceso a la justicia de las personas y por consiguiente, acceder a una tutela

judicial efectiva?



La Constitucion de la republica del Ecuador del afio 2008 reconoce a la
mediacion dentro de los procedimientos alternativos para la solucion de conflictos
(Asamblea Nacional Constituyente, 2008).

Esto con la finalidad de que los mismos sean mecanismos juridicos que puedan
usarse por las personas bajo la garantia del derecho constitucional de acceso a la justicia,
gue se nos reconoce Y garantizard a todas las personas. Este proceso de mediacion es un
acuerdo voluntario entre dos partes en conflicto los cuales con la ayuda de un tercero
neutral llamado mediador, el cual brinda un direccionamiento y con su firma solemniza

un acuerdo con efectos de sentencia.

El marco legal define a la mediacion es un procedimiento de solucion de
conflictos por el cual las partes, asistidas por un tercero neutral llamado mediador,
procuran un acuerdo voluntario, que verse sobre materia transigible, de caracter

extrajudicial y definitivo, que ponga fin al conflicto. (Asamblea Nacional, 2006)

Dentro de las facultades jurisdiccionales de las juezas y jueces esencialmente esta
la de ejercer las atribuciones jurisdiccionales de acuerdo con la Constitucién, los
instrumentos internacionales de derechos humanos y las leyes (Asamblea Nacional,
2009).

Al ser el director de una audiencia, tienen la capacidad de propiciar una
conciliacion de las partes y sin que esto se pueda considerar que esta prevaricando en sus
funcione y durante las distintas etapas del proceso convocarlas a audiencia, el problema
estd en que los jueces tienen esta capacidad dentro de un proceso judicial, cuando las
partes en conflicto ya activaron el andamiaje judicial y estan alineados a una etapa
procesal, lo cual conlleva tacitamente el uso y destino del sistema judicial para intentar
propiciar una conciliacion la cual puede realizarse sin necesidad de tener que ser partes

procesales dentro de la justicia ordinaria.



Si se considera que los juzgados ordinarios pueden llegar a saturarse, incluso
innecesariamente, de problemas de materia transigibles, definiéndose materia transigible

como:

Debe ser alguna cosa que esté en el comercio o un hecho que no sea ilicito,
imposible o contrario a las buenas costumbres o que se oponga a la libertad de las
acciones o de conciencia, o que perjudique a un tercero en sus derechos (Bitbol,
1981)

Ante lo cual, seria poco eficiente con el principio de economia procesal,
pretender que en dicha etapa se propicie una conciliacién que pudo resolverse sin

necesidad de incurrir a juicio.

Por lo cual, este andlisis esta direccionado en dejar en evidencia una
problematica social actual, la cual consiste en el poco acceso a la justiciay a una tutela
judicial efectiva, por lo cual, corresponde emitir una opinion juridica y un planteamiento
a la sociedad, de que puede la mediacion cumplir como medio de solucion a esta
problematica anunciada y por consiguiente, que el acceso a la justicia se puede
garantizar disponiendo la obligatoriedad de activar métodos alternativos de solucion de
conflictos como un requisito previo en controversias, en las cuales las partes puedan

ejercer su legitimo derecho a decidir y celebrar acuerdos en materias no penales.

1.3.1 JUSTIFICACION.

Esta investigacién se articula directamente en aplicacién de los derechos
fundamentales como son el acceso a la justicia y el acceso a una tutela judicial efectiva,
como parte de los derechos de proteccion y su interaccion con un derecho de libertad
como es el de libertad de contratacion, reconocidos tanto en la Constitucion de la

Republica, como en instrumentos internacionales ratificados por el Estado ecuatoriano.



Es necesario realizar esta investigacion por qué su desarrollo estara enfocado en
demostrar que la mediacion garantiza, sin necesidad de incurrir en un proceso judicial en

sede jurisdiccional al acceso a la justicia y el ejercicio de los derechos de proteccion.

De igual forma, esta investigacion aplicada proporcionard una propuesta de
reforma legal, para qué la misma sea puesta a consideracion y analisis por parte de la

Asamblea Nacional.

La motivacion de esta investigacién es iniciar un andlisis juridico de la
factibilidad de utilizar la mediacién como un mecanismo eficaz de solucion de conflictos
como una via idénea que sustituya el proceso judicial ordinario tradicional, con la
finalidad de que los operadores de justicia ordinaria puedan destinar los recursos en

procesos donde realmente una transaccién no ser avizora como solucion inicial

1.3.2 PREGUNTAS DE INVESTIGACION.

Dentro de este proyecto de investigacion y el desarrollo de su analisis, es
importante el plantear en el analisis las siguientes preguntas:

a) ¢Es necesario depurar el acceso a la justicia ordinaria, sin restringir el acceso a la

misma?

b) ¢Puede la mediacion ser un mecanismo legal que aporte a dicha depuracion de

acceso a la justicia?

c) ¢Debe ser necesario establecer una etapa obligatoria de mediacion previo a un

proceso judicial en la justicia ordinaria?



1.3.3 OBJETIVOS DE INVESTIGACION

1.3.3.1 OBJETIVO GENERAL.

Realizar un estudio integral con la finalidad de determinar si ante la problematica
de falta de acceso a la justicia puede imperar una reforma legal, que propicie la
utilizacion previa y obligatoria de la Mediacion con la finalidad de depurar el acceso a la

justicia y suplir esta falta de acceso.

1.3.3.2 OBJETIVO ESPECIFICO.

a) Analizar la normativa pertinente a los métodos alternativos de solucion de

conflictos.

b) Realizar un estudio comparativo y descriptivo en el derecho comparado
de métodos alternativos de solucion de conflicto de otros paises de la

region.

c) Realizar un analisis de cudles principios, derechos y garantias
constitucionales pueden desarrollarse y protegerse de forma mas
eficiente.

d) Proponer reformas a las normas legales con la finalidad de que incidan
directamente en la utilizacién de la mediacion previo al inicio de un

proceso judicial.

1.3.4. HIPOTESIS

Bajo las consideraciones establecidas previamente, puede considerarse dentro de

esta investigacion las siguientes hipétesis:

“Un proceso de mediaciéon previo al proceso judicial garantiza el acceso a la

justicia ordinaria”



1.4 PLAN DE TRABAJO DE LA INVESTIGACION

La investigacion realizada se plantea bajo la siguiente estructura explicativa
desarrollada de la siguiente forma:

Se evaluo objetivamente el planteamiento del problema, enfocando este estudio
en la proteccion del derecho al acceso a la justicia y por consiguiente, la proteccion y
acceso a una tutela judicial efectiva utilizando un mecanismo existente (mediacion) cuya

fuente principal es la libertad de contratacion.

No obstante, estos derechos mencionados al estar consagrados en la Constitucién
y al existir estructuras juridicas que permiten la debida utilizacion y desarrollo de dichos
derechos, el planteamiento del estudio estuvo incidido por la aplicacion de un método

existente y que goza de reconocimiento constitucional como lo es la Mediacion.

Una vez identificado el objeto del estudio se estructurd el campo de accion
justificando preliminarmente la consideracion de la mediacion como mecanismo base
del estudio, se elaboraron preguntas de investigacion, objetivos y se plantearon dos
hipotesis con la finalidad de comprobar si la propuesta de andlisis conlleva una
aplicacion enmarcada a las necesidades identificadas y con la capacidad de poder

atenderse.

Se continud con la elaboracion de un marco teorico de la investigacion en la cual
se explord los antecedentes del estudio, bases tedricas analizadas, exploracion de los
derechos constitucionales seleccionados para la investigacion, se realiz6 un contraste a
fuentes relacionas con los derechos constitucionales expuestos, conduciendo este
analisis a repasar elementos axiol6gicos como la dignidad humana, socioldgicos como el
conflicto y teorias econdmicas como de la motivacién humana, todos enfocados y
evaluados bajo la misma perspectiva de andlisis de la mediacion como una fuente de

integracion de estos preceptos citados.
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Se explord el marco legal existente en el ordenamiento juridico, dando atencion
especial a los tratados internacionales celebrados y reconocidos por Ecuador, nuestra
norma jerarquica superior como lo es la Constitucion, la Ley de Arbitraje y Mediacién y

distintas normas conexas necesarias para el estudio.

Una vez analizados e incorporados los elementos doctrinarios, legales y
jurisprudenciales, fue necesario el establecer un planteamiento metodolédgico con la
finalidad de establecer el método cientifico, poblacion, muestra, procedimiento y tipo de

estudio.

El estudio continud con un analisis de resultados de las encuestas realizadas, una
propuesta de intervencion en la cual se expondran los motivos, su justificacion,

objetivos, alcance y beneficios de la misma.

Finalmente se exponen las conclusiones y recomendaciones integrales emergidas
del estudio con la finalidad de que el mismo sea percibido como una herramienta que
aporte a la ciencia del derecho.
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CAPITULO DOS: MARCO TEORICO DE LA INVESTIGACION

2.1 MARCO TEORICO CONCEPTUAL.

La argumentacién de este proyecto de investigacion tiene como base una
aplicacion juridica a los métodos alternativos de solucion de conflictos, entre los cuales
este proyecto se enfocara exclusivamente en la mediacién, por lo cual, este analisis

propendera a demostrar objetiva y pragmaticamente.

De igual forma, como la utilizacién previa y obligatoria de un método alternativo
de solucién de conflictos como lo es la mediacion, puede garantizar el acceso a la
justicia ordinaria, ademas, que, en su utilizacion, incluso siendo extrajudicial, puede
protegerse derechos fundamentales garantizados a todos los ciudadanos, como son el
acceder y requerir justicia, contar con una tutela judicial efectiva eficiente que consagre
los principios que la desarrollan y el derecho de elegir y contratar libremente, de igual

forma en que se protegen dentro de un proceso judicial.

Todos estos derechos tienen en comdn que son fundamentales, convencionales y
constitucionales, este estudio demostrara que, utilizando una argumentacion juridica
exploratoria a el nucleo esencial de cada derecho fundamental, se propiciard una
comprension juridica de la factibilidad de la implementacién de este método de solucién

de conflictos como una forma de restaurar la armonia del derecho afectado.

En Ecuador la mediacion tiene su propia estructura legal, la cual la Ley de
Arbitraje y Mediacion, la misma es una norma de jerarquia organica y su utilizacion
tiene concordancia directa con otras normas procesales como son el Cddigo Organico
General de Procesos que es de utilizacion obligatoria en todos los procesos no penales y

el Codigo Organico de la Funcion Judicial.
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Del analisis de los derechos constitucionales vinculados al analisis, se observaran
como marco de referencia algunas sentencias emitidas por la Corte Constitucional del
Ecuador en virtud de que las mismas al ser establecidas por nuestra propia carta magna
como precedentes constitucionales de cumplimiento obligatorio, esto con la finalidad de
revisar el desarrollo jurisprudencial de los jueces de la corte sobre el entendimiento de
los derechos constitucionales objeto del andlisis, asi como normas legales de otras
naciones donde la mediacion si es usada como una etapa previa obligatoria y finalmente

doctrina relacionada con el objeto de investigacion.

2.1.1 PRESENTACION DEL DEBATE.

Este estudio plantea la necesidad de atender una problematica social del Ecuador,
la poca capacidad de nuestra administracion de justicia de consagrar dentro del acceso a
la justicia y la tutela judicial efectiva el principio de celeridad procesal y economia

procesal.

Podria ser la concepcién de esta congestion procesal un hecho factico, de que el
derecho del acceso a la justicia depende del cumplimiento de requisitos de forma
establecidos en la ley sin ningun tipo de discriminacion en su naturaleza, cuantia, tiempo
previo en el conflicto, etc., provocando esto que controversias menores, conflictos mal
direccionados en su forma de solucion, incidencia de asesoramientos legales litigantes
entre otras circunstancias, pudieron contribuir a que exista actualmente una acumulacién
de procesos, que bajo otras normas legales hubiesen podido evitarse procesos judiciales

innecesarios.

Es por esta interrogante la necesidad de evaluar si la mediacion puede brindar
una alternativa de solucion que depure el acceso a la justicia, beneficiando con esto a
todo el sistema judicial, disminuyendo los procesos judiciales y tacitamente
beneficiando que los operadores de justicia destinen los recursos del estado a causas que

verdaderamente necesitan atencion judicial.
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2.1.2 ESTADO DE SITUACION DE LOS ESTUDIOS DE MEDIACION COMO
METODO DE ACCESO A LA JUSTICIA.

Dentro de los antecedentes del estudio, destaco los trabajos realizados
previamente por universidades ecuatorianas, el primer trabajo titulado “LA MEDIACION
Y EL EJERCICIO DE LA ABOGACIA”. Este aporte sefiala que:

Bien podriamos afirmar que si las partes, en virtud de su voluntad arriban a un
acuerdo que tiene los efectos anotados, se trasforman en los jueces de sus propios
problemas, ya que dictan ellas mismas la solucion obligatoria; hecho que
fundamenta la teoria de que la mediacion también es un medio para la realizacién
de la justicia (Castelblanco, 2008).

Dicho andlisis se enmarcd en la participacion de los abogados como parte
integral del proceso de obtencion de justicia, pero desde la Optica tradicional de
considerar al abogado como un defensor litigante del derecho que se considera
vulnerado, de igual forma realiza un analisis de la mediacion usada como un convenio
inmerso dentro de otro instrumento, el cual en caso de controversia del objeto del
contrato principal, la mediacion brinda un camino previo como herramienta de solucién

de conflicto para no asistir a la sede jurisdiccional.

El segundo antecedente del estudio se basa en otro articulo de la autoria del Dr.
José Vicente Troya Jaramillo publicado en la Revista de Derecho de la Universidad
Andina Simoén Bolivar de Ecuador de titulo “Los medios alternativos de solucién de
conflictos y el derecho tributario internacional”, en este analisis del afio 2004 ya se
planteaba la importancia de utilizar los medios alternativos de solucion de conflicto con
el sector publico en controversias de indole tributaria, citando para su analisis una

valoracion en la cual critico a la jurisprudencia en los siguientes términos:

En contra de lo establecido por la jurisprudencia, la posibilidad de negociar
contractualmente no se limita a las incertidumbres sobre el supuesto de hecho,

sino que también puede comprender las que se refieran al Derecho. Como ya se
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ha expuesto, no siempre es posible una separacion nitida entre cuestiones facticas
y juridicas. Ademas, existe una necesidad legitima de aclaraciones concordadas
relativas a una cuestion de Derecho sin que se produzca ninguna lesion al

principio de legalidad” (Seer, 1996, pag. 155).

Podemos de igual forma repasar definiciones de mediacion de otros tratadistas,

en los cuales definen que la mediacion consiste en:

La mediacién, concebida en un sentido amplio, pero a la vez en un marco de
accion especifica, entendida como proceso de acompafiamiento no dirigido del
ciudadano, se presenta como una de esas formas de gestion de la comunicacién,
de las relaciones humanas, de los aprendizajes y de los conflictos en el tiempo
presente. Se trata, en suma, de una nueva figura institucional por la que los
intervinientes tienen la oportunidad de hacer valer su propia vision de la realidad
y de buscar el entendimiento con el otro a partir de la aceptacion de diferencias y
contingencias, teniendo como testigo a un agente social consciente de la nueva
realidad (Morante, 2010, pag. 13)

Para otro tratadista un proceso de mediacion es:

La mediacion es la intervencion es un conflicto de una tercera parte neutral que
ayuda a las partes opuestas a manejar o resolver la disputa. La tercera parte
imparcial es un mediador quien utiliza diversas técnicas que ayudan a los
contendientes a llegar un acuerdo consensuado con fin de resolver su conflicto
(Grover, 1996).

Ambas definiciones de mediacién, concuerdan en la importancia de un tercero neutral y
su participacién dinamica en la gestién del conflicto y su direccionamiento a la solucién
del mismo, siendo fundamental su capacidad de propiciar el dialogo entre las partes con

la finalidad de materializar un acuerdo que resuelva la controversia.
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2.1.3 BASES TEORICAS

Este proyecto de investigacion establecera como bases teoricas distintas fuentes,
sean estas juridicas, historicas e incluso econdmicas, con la finalidad de brindar
conocimiento y puedan integrar fundamentos al planteamiento del problema que se ha

formulado.

Se realizard una revision a argumentos elementales de cada uno buscando las
fuentes documentales que permitan descubrir, extraer y recopilar la informacién

necesaria para la investigacion.

2.1.3.1 DERECHOS CONSTITUCIONALES EJERCIDOS EN UN ACUERDO DE
MEDIACION.

El derecho constitucional es la principal rama del derecho puablico, en la que
corresponde primordialmente el estudio de la Constitucion del Estado. Su posicién es
central y jerarquicamente superior dentro de todo el ordenamiento juridico del pais.
Todas las normas de la sociedad estan irradiadas por los fundamentos y principios que la
concibieron y por lo cual deben subsumirse a la misma, so pena de ser expulsadas del

ordenamiento juridico en caso de ser determinadas como contrarias a la misma.

La mediacion, en contexto, agrupa la interaccién de varios derechos ejercidos por
las partes, y a su vez, evidencia como un mecanismo de acceso inmediato y veloz de la
aplicacion de derechos, siendo el acuerdo celebrado por esta via, un instrumento idoneo

para resolver conflictos.

Este acuerdo lleva consigo no solo la proteccién y ejercicio de derechos, brinda
la capacidad a las partes de ejercer activamente los derechos humanos requeridos de

utilizacion o de proteccidn y que son considerados en nuestra constitucion.

Podriamos considerar que el derecho constitucional puede clasificarse como una
rama del derecho publico que estudia la estructura del Estado, su rol, capacidades y

limitantes dentro del marco de la Constitucién Politica, asi como la relacién del ser
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humano frente a la estructura estatal, la cual al desarrollar su organizacion y
funcionamiento como entidad de control y poder del Estado, puede con la utilizacion de
sus politicas publicas garantizar aspectos fundamentales asi como el desarrollo de las

instituciones que dan soporte organizativo a la vida estatal.

Al ser la mediacién una forma alternativa de solucién de conflictos y ser parte
del ordenamiento juridico del Ecuador, tanto en la constitucion como en la ley, la misma
puede ser un enlace en esta relacién estado ciudadano, ya que el estado dentro de sus
capacidades y estructuras organizativas de administracion de justicia, tiene la obligacién
de brindar las herramientas y alternativas para que los ciudadanos ejerzan activamente

sus derechos.

Y dentro de esta organizacion y funcionamiento del estado del poder en sus
aspectos fundamentales esté la organizacién de las instituciones del Estado, dentro de las
cuales y con la finalidad de conducir esta investigacion esta la conformacion de la
funcién judicial, la cual nuestra Constitucion sefiala como principios de su
administracion “la potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por los
6rganos de la Funcién Judicial y por los demas 6rganos y funciones establecidos en la
Constitucion” (Asamblea Nacional Constituyente, 2008).

Por lo aqui expuesto, la mediacibn matiza derechos constitucionales
fundamentales en la proteccion y libertad de derechos, siendo este instrumento
reconocido en la constitucion y cuyo ejercicio permitira el ejercicio de los derechos que

a continuacion se estudiaran.

2.1.3.1.1 DERECHO A LA LIBRE CONTRATACION.

Los derechos de libertad son aquellos inherentes a la persona humana, en cuando
tal, y estan consagrados en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y en
nuestra constitucién. Forman parte de tales derechos, el derecho a la propiedad, el
derecho al trabajo, el derecho a la educacién, el derecho a formar familia, la libertad de

locomocion, la libertad de contratacion, etc. (Naranjo, 2003 pag. 101)
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Los derechos de libertad en nuestra constitucion son los que se detallan en el
articulo 66 en el cual el estado reconoce y garantiza una serie de derechos inherentes al
pleno desarrollo de las decisiones y acciones de las personas a ejercerse en el libre
impulso de su conciencia, personalidad, actividades personales o profesionales y en

general a las acciones propias de su capacidad de desarrollo de su vida.

Pareceria imperativo al hablar de libertad, tener que hacer referencia a la posible
circunstancia que libertad es hacer lo que uno decida. No obstante, no es tan simple, ya
que convivir en sociedad conlleva obligaciones y derechos que deben ser los pardmetros
de control de esta precipitada teoria de que “libertad es hacer lo que uno quiere”, siendo
insuficiente pensar que a libertad esta divorciada de un marco de derecho que la norme y
regule, sea este propio del derecho natural o del derecho positivo.

Sobre esto se ha afirmado:

Por tanto, cuando un individuo disfruta de libertad emerge una garantia de
actuacion frente a terceros, ya que no sélo opera como principio permisivo, “sino
que el gobierno y las demas personas tienen que tener el deber juridico de no
obstaculizar”, garantizdndole un campo de actuacion sin interferencias ni

limitaciones (Gonzélez D. , 2003, pag. 228).

Si se revisase doctrina sobre la relacion libertad-dignidad seria preciso analizar
que “El hombre es libre por naturaleza, por el mero hecho de ser hombre. Ser hombre
libre equivale a ser hombre digno. EI ser humano, la dignidad, la razon, la libertad, la

personalidad, son lo mismo o, cuando menos, van unidos” (Garate, 1995, pag. 22).

Si debemos analizar hechos y antecedentes que aporten en esta investigacion a
comprender la injerencia y vinculo existente entre el derecho a la libre contratacion y la
actividad humana, es fundamental estudiar la norma origen desde el punto de vista legal,
quizas la mas importante expresion de reconocimientos a derechos de la historia
moderna de la humanidad y esto sin dudas es la Declaracion de los Derechos del

Hombre y del Ciudadano de 1789, aprobada por la Asamblea Nacional Constituyente
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francesa el 26 de agosto de 1789, siendo un instrumento fundamental para definir los

derechos personales, comunitarios y universales.
En su articulo 4 se dispuso:

La libertad consiste en poder hacer todo lo que no perjudique a los demas. Por
ello, el ejercicio de los derechos naturales de cada hombre tan s6lo tiene como
limites los que garantizan a los demas Miembros de la Sociedad el goce de estos
mismos derechos. Tales limites tan s6lo pueden ser determinados por la Ley.
(Constituyente, 1978)

De igual forma, se ha dispuesto que todas las personas tienen derecho al respeto
de su honra y al reconocimiento de su dignidad, asi como la de impedir que nadie pueda
ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada. (Convencion

Americana sobre Derechos Humanos, 1969)

Ahora, para seguir comprendiendo el alcance de la libertad de contratacion

debemos exponer que entendemos por contratar.

La palabra libertad es la “Facultad natural que tiene el hombre de obrar de una

manera o de otra, y de no obrar, por lo que es responsable de sus actos” (Cabanellas,

1979).

La palabra contrato es el “acuerdo de dos o mas personas sobre un objeto de
interés juridico; y el contrato constituye una especie particular de convencion, cuyo

caracter propio consiste en ser productor de obligaciones”. (Cabanellas, 1979).

Ante lo cual, podriamos conceptualizar en que la libertad de contratracion es la
capacidad inherente a los seres humanos de tomar decisiones, siendo responsables de
ellas y que vinculan a dos personas bajo un mismo proposito, siendo el resultado de este

interés comadn un hecho generador de derechos u obligaciones.
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La corte constitucional de Colombia en su sentencia No.- T.240/93 expuso que la
libertad de contratacion deriva de la Constitucion una doble garantia: su propia
condicion exige que sus limitaciones generales tengan base legal y que se
justifiquen socialmente en cuanto se enderecen a garantizar relaciones justas y
libres. Esto Gltimo debe hacerlo la ley cuando la autonomia privada se revele
insuficiente para asegurarlas y dicha intervencion venga exigida por el principio
de solidaridad y la necesidad de imponer la igualdad sustancial, particularmente
si la autonomia solo resulta predicable de algunos agentes econdmicos o sujetos
y el poder privado llega a traducirse en abuso, dafio o expoliacion de la parte
débil cuya libertad negocial pasa a ser puramente formal (Corte Constitucional de
Colombia, 1993).

En nuestra Constitucion se reconoce y garantizara a todas las personas, sin
distincion, discriminacion o limitante alguna, el derecho a la libre contratacion, siendo
esto el equivalente a una libertad de contrato, para lo cual es importante considerar
aspectos inherentes a dicha capacidad humana de decision, intimamente ligada a
principios fundamentales del ser humano. "El principio de la autonomia de la voluntad
es la aplicacion en materia contractual de las doctrinas liberales e individualistas de la
Revolucion Francesa, y que alcanzaron su mayor auge durante el siglo pasado. Si los
derechos son meras facultades que la ley reconoce existir en el individuo y la libertad es
la base de toda actividad humana, es I6gico que ella pueda obrar como mejor le plazca,
no siendo naturalmente contra el orden publico o las buenas costumbres.” (Alessandri,
pag. 11. 2009)

Esta libertad de contratacion o libertad de las personas se consagra en nuestra
constitucion en el capitulo sexto de los Derechos de Libertad, de forma precisa en el
articulo 66 numeral 16 se reconoce y garantizara a las personas el derecho a la libertad

de contratacion (Asamblea Nacional Constituyente, 2008).
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De igual forma, este derecho constitucional también fue desarrollado por la Corte
Constitucional del Ecuador en su sentencia N.° 171-14-SEP-CC del 15 de octubre del

2014 en la cual la cual se expuso:

Por otro lado, pero en el mismo ambito garantista constitucional, se reconoce el
derecho a la libertad de contratacion, instituido como “derecho de libertad de las
personas” por el articulo 66 numeral 16 de la Constitucion, situacion que implica
que el inmenso ambito que poseen estas para decidir celebrar contratos y
determinar su contenido, asi como las condiciones, limitaciones, modalidades,
formalidades, plazos y demas particularidades estaran regidas por la autonomia
de la voluntad de los contratantes, dentro del marco constitucional y legal vigente
en el Ecuador. (Sentencia 171-14-SEP-CC, 2014)

La Corte Constitucional Colombia en la sentencia No. T-240/93 desarrolla a la
libertad de contratacion como: LIBERTAD CONTRACTUAL, AUTONOMIA
PRIVADA Y AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD.

La libertad de contratacion deriva de la Constitucion una doble garantia: su
propia condicidn exige que sus limitaciones generales tengan base legal y que se
justifiquen socialmente en cuanto se enderecen a garantizar relaciones justas y
libres. Esto altimo debe hacerlo la ley cuando la autonomia privada se revele
insuficiente para asegurarlas y dicha intervencidn venga exigida por el principio
de solidaridad y la necesidad de imponer la igualdad sustancial, particularmente
si la autonomia sélo resulta predicable de algunos agentes econémicos 0 sujetos
y el poder privado llega a traducirse en abuso, dafio o expoliacion de la parte
débil cuya libertad negocial pasa a ser puramente formal. Dado que el derecho a
la actividad econdémica y a la iniciativa privada precisan del instrumento
contractual, no sorprende que las limitaciones ordenadas por la ley con el objeto
de asegurar el bien comun, la libre competencia y la funcion social de la
empresa, se expresen generalmente en variadas restricciones del propio ambito
contractual. (Sentencia No. T-240/93, 1993).
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Bajo esta consideracion, la libertad de contratacion no puede ser una garantia
descontrolada, debe tener limitaciones en el marco legal de la nacion y que justifiquen la

garantia de relaciones justas y libres.

Esto se desarrolla de igual forma por la Corte Constitucional de Colombia en su

sentencia No. T-240/93 que determina:

Sin embargo, los limites a la libertad de contratacion, en la medida que ella se
encuentra intimamente conectada con diversos derechos constitucionales, puede
no solo vulnerar el valor mismo de la libertad, la personalidad y la dignidad del
sujeto que se reflejan decisivamente bajo la dptica del contrato, sino el &mbito de
tales derechos si aquéllos no se conforman a los fines constitucionalmente
permitidos y se socava su contenido esencial (Corte Constitucional de Colombia,
1993).

Haciendo un nuevo énfasis, la Corte Constitucional de Colombia insiste en que:

La libertad contractual si bien permite a la persona tomar decisiones en el
mercado y ejecutarlas, no puede ser arbitraria, pues como toda libertad esta
gobernada por el marco axiolégico de la Constitucidn que incorpora como
principio basilar el de la solidaridad social y la prevalencia del interés general
(Sentencia No. T-240/93, 1993).

Pero de igual forma, puntualiza la necesidad de no poner limites a la libertad de
contratacion, en medida que este derecho constitucional estd intimamente conectado a
todo el ordenamiento constitucional, ante lo cual establecer condicionamientos puede
llegar a vulnerar aspectos inseparables de la dignidad de la persona, afectado el principio

que debe impulsar y proteger.

La mediacion, al permitir la interaccion propositiva de las dos partes en conflicto,
quienes en conjunto del acompafiamiento de un tercero neutral, propicia una forma

idonea de ejercer este derecho constitucional de libertad de contratacion, los cuales bajo
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el marco de las capacidades o prohibiciones que la propia ley le ha definido, pueden
ejercer activamente este derecho sin incurrir en un exceso que afecte otro tipo de
derecho o garantia constitucional, en medida que han respetado el marco normativo de

control del alcance de las controversias que pueden ser objeto de medicion.

2.1.3.1.2 DERECHO AL ACCESO A LA JUSTICIA

El acceso a la justicia es esencial en un estado de derecho, el mismo se consagra
desde los tratados internacionales suscritos y reconocidos por Ecuador y al proteger

derechos humanos cuenta con una superior jerarquia que la propia constitucion.

Sin la capacidad de acceder a la justicia, los ciudadanos y personas en general no
podrian hacerse escuchar, ejercer los derechos establecidos en las normas de su pais,
enfrentar actos de discriminacion y cuestionar las acciones que desarrollen y ejerzan las

autoridades de control.

Desde las Naciones Unidas siempre se ha desarrollado tratados internacionales
donde se protege el derecho a la igualdad inmerso en el acceso a la justicia para todos,

conforme se establecio:

Ponemos de relieve el derecho a la igualdad de acceso a la justicia para todos,
incluidos los miembros de los grupos vulnerables, y la importancia de la
concienciacion sobre los derechos juridicos, y, a este respecto, nos
comprometemos a adoptar todas las medidas necesarias para prestar servicios
justos, transparentes, eficaces, no discriminatorios, responsables y que
promuevan el acceso a la justicia para todos, entre ellos la asistencia juridica
(Asamblea General de las Naciones Unidas ONU, 2012).

La administracion de justicia debe ser imparcial y no discriminatoria. En la
Declaracion de la Reunion de Alto Nivel sobre el Estado de Derecho, los Estados
Miembros resaltaron que la independencia del sistema judicial, junto con su

imparcialidad e integridad, es un requisito previo esencial para apoyar el estado de
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derecho y lograr que la justicia se administre sin discriminacion. (Asamblea General de
las Naciones Unidas ONU, 2012)

Podriamos precisar que la administracion de justicia es la capacidad del estado, a
través de las instituciones publicas que cuentan con la debida capacidad que la ley les
otorga, de crear, regular, administrar la estructura funcional de los servidores judiciales

que son los encargados de brindar el servicio judicial.

El Cddigo Organico de la Funcion Judicial en su Art. 22 sefiala como un
principio de acceso a la justicia que:

Los operadores de justicia son responsables de cumplir con la obligacién estatal
de garantizar el acceso de las personas y colectividades a la justicia. En
consecuencia, el Consejo de la Judicatura, en coordinacién con los organismos de
la Funcion Judicial, establecera las medidas para superar las barreras
estructurales de indole juridica, econémica, social, generacional, de género,
cultural, geogréfica, o de cualquier naturaleza que sea discriminatoria e impida la
igualdad de acceso y de oportunidades de defensa en el proceso (Asamblea
Nacional, 2009).

Considerando el analisis normativo expuesto, cabria la teoria de que, a través de
medios alternativos de solucion de conflictos, reconocidos legalmente en el
ordenamiento juridico del Ecuador: ¢Podrian ser una forma adecuada de brindar

facilidades al acceso a la justicia?

Esto en virtud de qué si consideramos que las partes en conflicto, al tener la
capacidad de decidir dentro una estructura normativa, con capacidades y restricciones
claramente establecidas por la propia ley y existiendo una clara posibilidad de
materializar un acuerdo que incidirian directamente en la resolucion inmediata de una

controversia o disputa entre las personas.
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Mas aun si consideramos que de existir casos donde la comunicacién o las
intenciones no puedan de forma voluntaria propiciar un acuerdo, existe una via idonea
de atencidn a este problema, la cual seria el inicio de un proceso judicial, el cual es un

mecanismo tradicional de acceso a la justicia.

Este estudio plantea un escenario, en el cual, si se establece con reformas legales
la estructura que propicie la mediacion, podria ser para las partes en conflicto la
oportunidad de decidir sus actos, obligaciones y derechos dentro de una esfera de la
voluntariedad de sus acciones afirmativas y de esta forma materializar el acceso a la

justicia.

Bajo las consideraciones establecidas previamente, puede considerarse como un
procedimiento apropiado de acceso a la justicia al reconocimiento tacito de un derecho
fundamental como lo es la libertad de contratar o decidir sobre una accion inherente a
los derechos u obligaciones que pudiese adquirir o reconocer una persona, siendo esta
actuacion la materializacion de un recurso constitucional y legal como lo es la
mediacion.

Podria un acuerdo voluntario, en el cual se reconocieron a las partes el derecho a
resolver los puntos en conflicto, estructurar en igualdad de condiciones un acuerdo que
resuelva el objeto de la disputa, que sus acciones y decisiones estén en armonia con las
normas constitucionales y legales de la nacion y que su resolucion expresa extinga un
conflicto con efectos de sentencia ejecutoriada y cosa juzgada, puede en armonia y

unidad de actos todas estas acciones, consagrar la tutela judicial efectiva.

La tutela judicial efectiva tiene un reconocimiento dentro de la sistematica
constitucional como una “garantia” ha de suponer, como primera consecuencia,
la adaptacién de las normas procesales a fin de que puedan proporcionar las vias
idoneas para asegurar la plenitud de la defensa jurisdiccional de cualesquiera de
las relaciones juridico- materiales, sin que queden espacios de inmunidad o

situaciones de indefension (Marcheco, 2020, pag. 13)
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Bajo este analisis, si la tutela judicial efectiva requiere implicitamente la
adaptacion de estructuras procesales que determinen y regulen en plenitud la defensa en
una sede jurisdiccional, esto al final tendra una resolucion factica, la cual sera una
decision materializada en una sentencia la cual expondra las obligaciones por ejecutarse,
ante lo cual preciso plantear al debate la siguiente duda: ¢(No es acaso el mismo
desenlace que se obtiene con la celebracion de un acta de mediacién?

De igual forma, nace esta interrogante: ¢Podria un acta de mediacion violar en su
suscripcion derechos fundamentales de una de las partes al aceptar dentro del acuerdo la
disminucion o renuncia de algo a lo cual pudiese tener acceso pero que al momento de

ejercer el derecho de la libre contratacion decide voluntariamente no aceptarlo?

Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la existencia de un derecho
a la tutela judicial efectiva implica la obligacion de los Estados de garantizar un recurso
judicial efectivo contra actos que violen derechos fundamentales; obligacién que no se
reduce simplemente a la mera existencia de los tribunales o procedimientos formales o
aun a la posibilidad de recurrir a los tribunales, sino ademas al deber de adoptar medidas
positivas para garantizar que los recursos que proporciona a través del sistema judicial
sean “verdaderamente efectivos” para establecer si ha habido o no una violacion a los
derechos humanos y para proporcionar una reparacion. (Pueblo Indigena Kichwa de

Sarayaku vs. Ecuador, 2012)

Podria garantizarse el principio a la celeridad procesal con de una reforma legal
al Cadigo Organico General de Procesos en lo inherente a los documentos que se deben
acompariar a la demanda, conforme lo establecido en el articulo 143 del mismo cuerpo
normativo, en el cual se incorporaria un nuevo numeral que establezca la obligatoriedad
de exhibir una constancia de haber agotado la instancia de resolucion de la presunta
controversia judicial dentro de una etapa extrajudicial y pre procesal como lo seria la

Mediacion, esto con la finalidad de segregar y derivar a la sede jurisdiccional temas que
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por la complejidad del litigio o la contraccion de la voluntad de las partes procesales, no

pueda resolverse en una etapa previa de mediacion.

2.1.3.1.3 DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA.

Si una persona, ante la necesidad de tener asistencia debido a una controversia
con otra persona, que desencadenase un problema que requiera atencién de los 6rganos
jurisdiccionales que administran justicia, deberia existir un proceso conformado por
normas procesales y garantias constitucionales, con el objetivo de que al final del
proceso se pudiese obtener una decision debidamente motivada y en derecho, sobre la

controversia llevada a decision de un juez.

Podriamos analizar que el derecho a la tutela judicial efectiva cumple con
brindar, una vez obtenido el acceso gratuito a un proceso judicial, que él tratamiento y
proceso por parte del administrador de justicia sea justo e imparcial, garantizando el
derecho a la defensa, sin dilaciones innecesarias, a una sentencia debidamente motivada
con observacion especial a los antecedentes, derechos alegados, derechos violentados y

las normas aplicables al mismo, entre otras.

La Constitucion Politica del Ecuador en su articulo 75, determina que las
personas tienen derecho al acceso gratuito y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de
sus derechos e intereses, la misma que debe sujetarse a los principios de inmediacion y
celeridad; en ningun caso quedara en indefension. El incumplimiento de las resoluciones

judiciales sera sancionado por la ley (Asamblea Nacional Constituyente, 2008)

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 8 dispone las
garantias judiciales, estableciendo de esta forma que toda persona tiene derecho a ser
oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por los jueces o
tribunales competentes, independientes e imparciales en la sustanciacion de cualquier

acusacion (Convencion americana sobre derechos humanos, 1969).
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La Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas
de delitos y del abuso del poder, en su numeral cinco dispone que estableceran y
reforzaran, cuando sea necesario, mecanismos judiciales y administrativos que permitan
a las victimas obtener reparacion mediante procedimientos oficiales u oficiosos que sean

expeditos, justos, poco costosos y accesibles (Congreso de las Naciones Unidas, 1985).

Si la Tutela Judicial Efectiva es la garantia de un proceso expedito y en sede
judicial, consagrando principios procesales y garantias consagrada en nuestra
Constitucién, que sucede cuando un proceso judicial no consagra principios de

celeridad, economia procesal.

El Cddigo Organico de la Funcion Judicial en su Art. 23 sefiala como un
principio de tutela judicial efectiva de los derechos que:

La Funcién Judicial, por intermedio de las juezas y jueces, tiene el deber
fundamental de garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos declarados en
la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos o
establecidos en las leyes, cuando sean reclamados por sus titulares o quienes
invoquen esa calidad, cualquiera sea la materia, el derecho o la garantia exigido.
Deberan resolver siempre las pretensiones y excepciones que hayan deducido los
litigantes sobre la Gnica base de la Constitucion, los instrumentos internacionales
de derechos humanos, los instrumentos internacionales ratificados por el Estado,
la ley, y los méritos del proceso. La desestimacion por vicios de forma
Unicamente podré producirse cuando los mismos hayan ocasionado nulidad
insanable o provocado indefension en el proceso. Para garantizar la tutela judicial
efectiva de los derechos, y evitar que las reclamaciones queden sin decision sobre
lo principal, por el reiterado pronunciamiento de la falta de competencia de las
juezas y jueces que previnieron en el conocimiento en la situacion permitida por
la ley, las juezas y jueces estan obligados a dictar fallo sin que les sea permitido

excusarse o inhibirse por no corresponderles (Asamblea Nacional, 2009).
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Teniendo ya una definicion legal y doctrinaria de lo que puede considerarse
tutela judicial efectiva, es necesario evaluar el nucleo esencial del derecho de la tutela
judicial efectiva, para proponer una via de garantizar la misma sin que sea consagrada

necesariamente dentro de sede jurisdiccional o dentro de un proceso judicial.
El diccionario juridico Cabanellas define el término sentencia como:

SENTENCIA. Dictamen, opinion, parecer propio. Maxima, aforismo, dicho
moral o filos6fico. Decision extrajudicial de la persona a quien se encomienda
resolver una controversia, duda o dificultad. Resolucién judicial en una causa.
Fallo en la cuestion principal de un proceso. EI mas solemne de los mandatos de
un juez o tribunal, por oposicién a auto o providencia (v.). Parecer o decision de

un jurisconsulto romano.

La palabra sentencia procede del latin sentiendo, que equivale a sintiendo; por
expresar la sentencia lo que siente u opina quien la dicta. Por ella se entiende la
decision que legitimamente dicta el juez competente, juzgando de acuerdo con su

opinidn y segun la ley o norma aplicable. (Cabanellas, 1979)

Si la tutela judicial efectiva propicia un equilibrio procesal en medida que su
aplicacion sea incluyente con otros preceptos que son de observancia obligatoria en
medida nuestra constitucion proteja e impulse un Estado Social de Derecho, tenemos
principios como el acceso a la justicia, el debido proceso, la igualdad procesal, la

primacia del derecho sustancial, la celeridad procesal, entre otros.

Por este motivo, si €sos principios son expresamente incorporados, reconocidos,
respetados dentro de un proceso de mediacion previo y obligatorio antes de presentar
una demanda, pudiera esto ser una herramienta importante para garantizar el acceso a la
justicia de una forma mas dinamica, llegando incluso a prescindirse o evitar el iniciar un
proceso judicial y no por esto no tener acceso a la justicia, llegando probablemente el
acuerdo logrado en mediacién a resolver la controversia que pudo llegar a una sede

judicial esperando que sea un tercero llamado Juez, quien tenga con su sentencia la
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capacidad de resolver y decidir las acciones u obligaciones de las partes procesales,
cuando de brindarse un entorno propicio y el acompafiamiento apropiado por parte de un
mediador, al mismo punto de tener una sentencia con efectos de cosa juzgada, pero
brindandole esta capacidad a los intervinientes, garantizandoles su libertad de contratar,

garantizando la dignidad de sus actos y de sus decisiones.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha precisado que el principio de
tutela judicial efectiva requiere que los procedimientos judiciales sean accesibles para
las partes, sin obstaculos o demoras indebidas, a fin de que alcancen su objetivo de

manera rapida, sencilla e integral. (Caso Lagos del Campo Vs. Peru, 2017)

Esta decision de las partes de poder establecer en un acuerdo reglas,
obligaciones, reconocimientos, sumarse y unificar un solo pensamiento o circunstancia,
es el real y expreso reconocimiento de que el ser humano debe tener la capacidad de
tomar sus decisiones y ser responsable del desarrollo de las mismas, es una muestra de
que el ser humano debe tener la capacidad y libertad de tomar sus propias decisiones, es

una muestra de su dignidad como ser humano.

2.1.3.2 LA DIGNIDAD HUMANA Y SU RELACION CON EL DERECHO
CONSTITUCIONAL DE LIBERTAD DE CONTRATACION.

“La dignidad humana, es un principio incondicionado y absoluto que no tiene
sustitucion, como la calidad o estado de ser tratado con respeto, ser valorado y honrado”
(Torres, 2001).

Podriamos iniciar este analisis con la afirmacion de que la dignidad humana es
inherente a los seres humanos y puede considerarse un elemento de su propia naturaleza
y existencia, por lo cual, pasa a ser inseparable de su condicion humana, siendo algo que
no puede ganarse, perderse o disminuirse indistinto de condiciones sociales, politicas o
naturales, siendo un deber y labor fundamental del Estado y por ende de sus

instituciones, el salvaguardar y brindar mecanismos Optimos de proteccion de este
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condicion, que puede llegar a ser extremadamente vulnerable en igual medida como

deberia ser protegida.

La nocién de dignidad humana desemboca a menudo en un tema ético, donde
pueden existir respuestas distintas en razon del relativismo que suscitan las
diferentes doctrinas morales y las apreciaciones subjetivas de los operadores de
la Constitucion. Es inevitable que la Constitucién emplee conceptos cuyos
contenidos posean una naturaleza ética, moral o ideoldgica variable y a veces

opinable. (Amezcua, 2015, pag. 341)

Considerando que la dignidad humana conlleve preceptos vinculados a la ética,
moral o ideologia, esta capacidad del ser humano de autodeterminarse social o
profesionalmente, es parte de su libre ejercicio de autodeterminacion personal, por lo
cual, esta particularidad humana puede ser ejercida expresamente al tener la disposicion
de poder elegir lo que considere necesario u oportuno para sus intereses personales,
patrimoniales o dentro de su intervencion en la sociedad, esta capacidad y libertad de
contratacion es el efecto y la materializacion de una accion afirmativa de tomar una
decision y esto esta intrinsicamente vinculado en su concepcion o nucleo esencial con la

dignidad del ser humano.

El hombre tiene una naturaleza distinta de la de los demas seres: capaz de
autogobernarse y ademas posee la cualidad de poder comprenderse a si mismo
como un ser individual y, a la vez, como parte de una sociedad en la que

interactla con sus semejantes (Martinez, 2012)

2.1.3.3 TEORIA ECONOMICA DE LA MOTIVACION HUMANA Y SU
RELACION CON LA DIGNIDAD Y LA CAPACIDAD DE CONTRATAR.

Maslow desarroll6 dentro de su teoria econdmica de la motivacion una serie de
necesidades experimentadas por el individuo, dando creacion a la llamada piramide de

necesidades.
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Dentro de este planteamiento, la satisfaccion de las necesidades puede estar
clasificadas por jerarquias y niveles y su satisfaccion o cumplimiento puede
llevar al siguiente nivel de necesidades, sin embargo, se dan zonas de
coincidencia entre un nivel y otro sin que se logre una satisfaccion total de las

necesidades. (Maslow, 1943, pag.21).

Cuando se cubren las necesidades vitales, son las decisiones de cada persona los

que estableceran la prioridad de cada necesidad e incluso pudiendo clasificarse en otra

jerarquia con el paso del tiempo.

Las necesidades segin Maslow se clasifican en:

a)

b)

d)

Necesidades basicas: Situadas en el primer nivel y su satisfaccion es necesaria

para sobrevivir. Ejemplo: EI hambre, la sed, el vestido.

Necesidades de seguridad: Situadas en el segundo nivel, y tienen relacion con
nuestra integridad. Ejemplo: son la seguridad y proteccion fisica, orden,
estabilidad.

Necesidades sociales o de pertenencia: Relacionadas con los contactos sociales y
la vida econémica. Ejemplo: La necesidad de pertenencia a grupos,

organizaciones, integrarse en sociedad.

Necesidades de estatus y prestigio: Su realizacion se produce cuando aumenta la
iniciativa, autonomia y responsabilidad del individuo. Ejemplo: Sensacion de

respeto, prestigio, admiracion, poder.

Necesidades de autorrealizacion: Nace de la necesidad de llegar a realizar el
sistema de valores de cada individuo, alcanzar sus maximas aspiraciones

personales.

Todas estas necesidades inherentes al pensamiento, desarrollo social y de

integracion del ser humano, son elementos ingénitos y propios de un estado natural de
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realizacion del individuo en su entorno personal y en sociedad, el poder cumplir,

reconocer y desarrollar sin restriccion estas necesidades propias de su dignidad humana.

Son una forma de demostracion que la capacidad del ser humano de interactuar
en armonia como un miembro activo de la sociedad estd directamente ligada con su

capacidad de poder decidir el giro de sus acciones y decisiones.

El poder ejercer la capacidad de contratar o decidir, esa libertad de obrar, el ser
legalmente responsable de sus acciones u omisiones, esta directamente vinculado a las
motivaciones que puede tener el individuo y como estima poder satisfacer las mismas,
siendo el caso, de que para cumplir una necesidad, indistinto de su jerarquia o nivel de
prioridad, el individuo debe estar con la plena capacidad de ejercer su voluntad o de ser
responsable incluso por asi hacerlo, dentro del marco de derecho y de respeto en la
sociedad, de esta forma se garantiza el derecho del individuo a contratar o convenir,
dentro de una compresion de sus motivaciones con la finalidad de poder cumplir con la

satisfaccion de sus necesidades personales.

Si consideramos que la dignidad humana es una propiedad inherente del ser
humano y por ende de las personas, los elementos que conforman la dignidad humana,
sean estos subjetivos y objetivos, perseguiran siempre la finalidad de que la interaccion
social con otras personas sea armonica y equilibrada, por lo cual, considerando que la
interaccidn social puede propiciar conflictos y desavenencias, un cultura de mediacion
se vuelve un elemento que puede reafirmar el respeto del pensamiento y
autodeterminacion de las partes en conflicto, propiciando esto que la dignidad de las

personas en conflicto sea respetada.

Y la dignidad es respetada en el sentido de que, el solo hecho de considerar la
idea de asistir a un centro de mediacion y escuchar a la contraparte del conflicto
llegando incluso a entender, pero no aceptar la postura de la misma, es un hecho factico
de respetar al rival y por consiguiente respetar la dignidad de la persona expresada a

través de sus actos.
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Si Maslow en el desarrollo de su teoria econémica de la motivacion contempla
una serie de necesidades experimentadas por las personas, el conseguir la satisfaccion de
estas necesidades, puede conllevar, que la obtencion de las mismas sea un elemento de
friccion con otras personas, que, de igual forma, estén en la basqueda de satisfacer sus
necesidades, y esta interaccion sin armonia entre las partes es el nacimiento del

conflicto.

2.1.3.4 EL CONFLICTO.

Que sucederia si en un verano de sequia un agricultor buscando agua para su
ganado encontrase un pequefio vertedero con poca agua y al mismo momento llegase
otro agricultor en iguales condiciones y la percepcion inicial de los dos desconocidos es
que el agua no serd suficiente para todos los animales. Bajo esta situacion muy

probablemente las partes de este ejemplo tendrian un conflicto.

El conflicto como “un proceso relacional entre dos o mas personas en el que se
producen relaciones de caracter contencioso 0 antagbnico que generan
competencia por la obtencidn de unos recursos u objetivos que se perciben como

incompatibles” (Morales, 2016).

Ahora, cuando asociamos el término conflicto lo relacionamos necesariamente
con algln objeto, transaccién o comportamiento, no obstante, se podria exponer el

principio de tres dimensiones, la cognitiva, emocional y conductual. (Mayer, 2012):

a) La dimension cognitiva se refiere a que para la existencia de un conflicto debe,
minimo, una de las partes, expresar que sus necesidades son opuestos e
incompatibles con los de la otra parte en conflicto, sin al menos entender si existe

dicha incompatibilidad.

b) La dimensién emocional se refiere a que hay un conflicto debe, minimo, una de
las partes, permitir que sus emociones incidan en el desarrollo del conflicto,

generando emociones como el enojo, asustarse, desesperarse, etc.
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c) La dimension conductual se refiere al comportamiento que las personas adoptan
para comunicar sus sentimientos Yy percepciones, y para satisfacer sus
necesidades, de forma puntual cuando dichas conductas tienen el riesgo de

afectar con las necesidades del otro.

Ahora, cuando tenemos una apreciacion del conflicto y como el mismo incide de
forma negativa en el desarrollo de las relaciones sociales de cualquier indole, es
necesario adoptar las medidas necesarias para mitigar estas acciones propias del
comportamiento humano y que mejor opcion es utilizar otra virtud del ser humano como

es la del dialogo.

Estos mecanismos de comunicacién, dirigidos con una metodologia de
conciliacion y negociacion, es un principio de la mediacion, el cual siendo utilizado por
un tercero neutral propiciard puentes entre las brechas de conflicto y pueden obtener una

solucion positiva a la controversia presentada.

2.1.4 LOS METODOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS
Los Medios Alternativos de Solucion de Conflictos pueden agruparse en:
a) La conciliacion
b) La mediacion
c) El arbitraje
d) Lanegociacién

Todos estos elementos son considerados métodos eficaces para mitigar conflictos
y controversias, dando una herramienta dinamica en una etapa incluso pre procesal, con
la finalidad de establecer acuerdos enmarcados en el ordenamiento juridico y que su
celebracion sea materializacion del poder acceder a garantias constitucionales como

tener acceso a la justicia sin tener que recurrir formalmente a ella.
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El litigio tradicional es un error que debe corregirse ... Para algunas disputas, los
juicios seradn el unico medio, pero para muchas reclamaciones, los juicios por
competencia contradictoria deben, con el tiempo, seguir el camino del antiguo
juicio de batalla y sangre. Nuestro sistema es demasiado costoso, demasiado
doloroso, demasiado destructivo, demasiado ineficaz para las personas realmente
civilizadas. (Roberts, 2020)

2.1.4.1 LA MEDIACION.

La mediacion es un proceso legal y voluntario, reconocido por el marco legal del
Ecuador desde la Constitucidn, es una alternativa legal en caso de existir conflictos o
controversias en la cual en compafiia de un tercero neutral llamado mediador, ayuda a
las partes a llegar a un acuerdo en el que dos partes acepten y perciban que el acuerdo

fue beneficioso (Asamblea Nacional, 2006).

La Ley de Arbitraje y Mediacién define a la Mediacion en su articulo 43 como
“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”.
(Asamblea Nacional, 2006).

La solicitud de audiencia de mediacion implica una controversia o conflicto entre
las partes, normalmente puede ser solicitada de forma conjunta o por requerimiento de
una de las partes, a la audiencia so6lo asistiran el mediador, las partes en conflicto y sus
abogados de ser necesario. Por la celeridad e informalidad del proceso, una mediacion

generalmente se puede concluir en horas.

El procedimiento de mediacion, por contraste, evita el despliegue de todo el
aparataje judicial estatal para la solucion de un conflicto patrimonial,
circunstancia que redunda necesariamente en el menor costo relativo de la
solucion mediada, para las partes y para el propio Estado. A ello se suma,

ademas, el beneficio econdmico que trae consigo la solucion rapida de las
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controversias en este ambito, elemento este que, en el contexto judicial estatal,
constituye precisamente uno de los principales desincentivos a la hora de recurrir
a la solucién hetero compositiva de asuntos con cuantias relativamente menores
(Jequier, 2016, pag. 98).

El proceso de mediacion es totalmente voluntario pero lo que se resuelva en el
mismo es vinculante para las partes, dicho acuerdo tiene efectos de sentencia
ejecutoriada y cosa juzgada, en Ecuador no existe norma expresa que sefiale causal de
nulidad de acta de mediacion y tampoco es causal de accion extraordinaria de proteccion
en virtud de que el acta, no obstante de tener efectos de sentencia, no es un sentencia
emitida en sede jurisdiccional, ya que el acta es un acuerdo de partes que por disposicion
legal tiene efectos de sentencia y cosa juzgada.

La Ley de Arbitraje y Mediacion define a la Mediacion en su articulo Art. 47 en

su cuarto parrafo:

El acta de mediacion en que conste el acuerdo tiene efecto de sentencia
ejecutoriada y cosa juzgada y se ejecutard del mismo modo que las sentencias de
Gltima 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 (Asamblea Nacional, 2006).

Considerando que, para llegar a concluir la audiencia de mediacién con un
acuerdo total, las partes debieron dentro de la audiencia en una tacita etapa de
conciliacion repasar los antecedentes previos, las obligaciones y derechos
controvertidos, los actos contractuales vigentes o anteriores, las acciones por ratificarse
0 suspenderse, etc., para concluir con un acuerdo que, no solo concluyo el conflicto de
forma anticipada, sin tener que incurrir en un proceso judicial, lo concluyen de forma

pacifica, voluntaria, veloz, econdmica, inmediata, especializada.

Ante lo cual, pudiera evaluarse si garantizar el cumplimiento de estos principios

inherentes al ejercicio de la funcion judicial en un acto previo ajeno a la accién procesal
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de un juicio, es una forma eficaz y proactiva de garantizar por parte del estado el acceso

a la justicia utilizando un mecanismo con reconocimiento constitucional.

De igual forma, la mediacion se presenta, no sélo como un proceso de armonia a
través del conflicto sino también como el medio de establecer puentes entre el
Estado y los ciudadanos. Puentes que trasladen efectividad y confianza. Puentes
que unan y no separen. Puentes que en suma posibiliten la realizacién de la

justicia (Rodrigues, 2017, pag. 3)

El mediador una vez instaurado la audiencia de mediacién primero explica el
formato y analiza la naturaleza confidencial y no vinculante de los procedimientos a
desarrollarse. Luego, el mediador pedira a las partes o0 a sus abogados que hagan una
presentacion de su caso, identificando los asuntos en disputa, desarrollando en esta etapa
una recreacion procesal de la funcion del juez dentro de una audiencia al fijar el objeto

de la controversia y los puntos del debate probatorio.

Ante lo cual, es véalida la definicién de que el mediador debe adoptar una
conduccion de la audiencia que mas se adecua a los casos que estan siendo relacionados
por los mediados, por lo cual segun el autor "hoy en dia la practica profesional en los
distintos ambitos ha hecho que estos profesionales no se suscriban a una escuela o
modelo de forma definitiva, sino que estdn manteniendo una actitud ecléctica y de
permanente investigacion que les hace ajustar las distintas intervenciones a las

particularidades de los casos en los que estan trabajando (Conforti, 2016, pag. 141).

Dentro de la audiencia, el mediador no tiene capacidad de decidir u obligar a las
partes a aceptar un acuerdo, su participacion durante la audiencia se limitara a incidir
como un canal de didlogo y conciliacion al ayudar a las partes en sus negociaciones,
identificando los obstaculos o impedimentos al acuerdo y desarrollando estrategias de
forma equilibrada para superarlos, informando de las connotaciones juridicas del

acuerdo y reafirmando con canales de comunicacion claros, expresos y directos de que
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el acuerdo sera definitivo y que la controversia seré resuelta en la suscripcion del acta

con acuerdo total.

En Ecuador una audiencia de mediacion puede ser pablica o privada, en ambos
casos siempre sera confidencial para salvaguardar el derecho a la intimidad o aspectos
sensibles que pudiesen verse afectados. Si no se llegase a logar un acuerdo, el mediador
procederd a emitir una constancia de la imposibilidad de acuerdo y las partes con la
capacidad de iniciar un proceso judicial, en el que ya un juez si podré decidir lo que las
partes en su momento ejerciendo su derecho constitucional de la libertad de decision y
contratacion no pudieron resolver. Esta acta de imposibilidad de acuerdo debera
utilizarse como una prueba de que la mediacién no fue posible y con la finalidad de que
el juez no considere esta alternativa dentro del proceso judicial, evitando derivar
innecesariamente a las partes a un centro de mediacion, propiciando dilaciones

innecesarias al proceso.

No obstante que el arbitraje y la mediacién son métodos alternativos de solucién
de conflictos, la mediacién se diferencia del arbitraje en el sentido de que el mediador no
toma una decision, en comparacién de un arbitro que, por delegacién voluntaria de las
partes, si procede a tomar una decision y la misma puede ser objeto de un proceso de

nulidad o de una accion extraordinaria de proteccion.

En cambio, la mediacién brinda a las partes la capacidad de tomar sus propias
decisiones y estructurar las condiciones, obligaciones y reconocimientos de su propio
acuerdo, siendo una expresion directa de la capacidad del ser humano de decidir, dentro
del marco del respeto del derecho y las normas legales existentes, las acciones,
obligaciones, derechos y en general circunstancias, una decision de las partes ejerciendo
su capacidad de decidir, algo muy vinculado con la dignidad de las personas, todo
enmarcado en el reconocimiento y aplicacion de la garantia constitucional del acceso a

la justicia y la tutela judicial efectiva.
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Se podria resumir que la mediacion, por su dindmica, significa ahorro de dinero,
tiempo, energias, pero sobre todo evita la carga emocional de soportar el
angustioso y desagradable pleito. Previene y resuelve los conflictos en el menor

tiempo posible y con el menor costo (Zurita, 2014).

2.1.4.2 PRINCIPIOS INHERENTES A LA MEDIACION

VOLUNTARIEDAD. — Al tratarse de un proceso voluntario, tanto en la decision de
inicio como en su desarrollo y en su financiacién, pudiendo ser desistido por las partes

implicadas en cualquier momento.

CONFIDENCIALIDAD. - Se garantizara por reserva de ley la confidencialidad del
contenido de las sesiones de mediacién y de la documentacion utilizada, no pudiendo ser
declarada la informacion obtenida por el mediador a lo largo del proceso, al que asiste el
secreto profesional, ademéas el mediador tiene prohibicion legal de declarar en un

proceso relacionado a la mediacion en la cual el desarrollo la misma.

BILATERALIDAD Y BUENA FE. - El principio de bilateralidad supone que ambas
partes participan activamente y cuentan con las mismas oportunidades para expresarse,
sin mas limitacién que la establecida por el mediador para el desarrollo armonico de la

audiencia.

De igual forma, las partes deben propiciar acciones vinculadas a los principios de
lealtad, buena fe y respeto durante la propuesta de negociacién, prestando la debida

colaboracion y facilidades necesarias al mediador.

IMPARCIALIDAD. - El mediador no tendra intereses respecto de alguna de las partes,
ni respecto del objeto del conflicto. Su papel es el de un director del proceso, pero no se
involucra emocionalmente en el mismo, debe ser neutral, objetivo y pragmatico

procurando el equilibrio de las partes durante el desarrollo de la audiencia.
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FLEXIBILIDAD. — Una audiencia de mediacion debe ser flexible desde la peticion de

la misma hasta su culminacion, con la finalidad de adaptarse a las circunstancias

concretas de los sujetos y el conflicto.

2.1.4.3 VENTAJAS EN UN PROCESO DE MEDIACION

a)

b)

f)

9)

h)

)

K)

Las partes ejercen control del proceso y participan en el resultado.

Aportan colaboracion al desarrollo, obteniendo percepcion de ser parte de la

solucioén.
Los acuerdos siempre impulsan la filosofia de Ganar-Ganar.

Las partes tienen protagonismo en la solucion, ejercen su derecho a decidir su

acuerdo.

Al existir una participacién de la solucion, propicia mas compromiso de las

partes con el resultado y su cumplimiento.

Renova y crea posibilidades de reanudar el didlogo entre las partes, impulsa una
cultura de paz que beneficia a la sociedad.

Dinamiza la progresividad de los derechos con soluciones creativas a los

conflictos.
Consagra el principio de celeridad procesal y economia procesal.
Beneficia la conservacion de la paz en la relacion de las partes.

Las partes al ser parte de la solucién necesariamente comprendieron la naturaleza

del problema y los derechos de la otra parte, creando con esto empatia.

El acuerdo al tener efecto de sentencia y cosa juzgada tiene alta probabilidad de

cumplimiento.

Extingue legalmente indicios de conflictos futuros sobre la misma controversia.
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m) Brinda capacidad a las partes en conflicto de mantenerse exentos de registros de

haber participado en procesos judiciales.

2.1.5. ANTECEDENTE HISTORICO DE LA UTILIZACION DE LA
MEDIACION COMO UNA FASE ANTERIOR AL ACCESO A LA JUSTICIA
ORDINARIA.

Como una de las finalidades de este estudio es evaluar en otras sociedades la
aplicacion de la mediacion como una fase de asistencia obligatoria previa al inicio del
proceso judicial ordinario y no necesariamente una institucion voluntaria que puede

desarrollarse durante el proceso judicial como en Ecuador.

Para lo cual, se expondra un antecedente histérico de una nacion que posea una
serie de elementos que pudiesen propiciar un sistema judicial con falencias de atenciény
acumulacion de procesos judiciales, para lo cual considero deberian reunirse los
siguientes elementos: un alto exponente en nimero de personas en su poblacién,
extension geografica, sistema de organizacion publica o politica, antigliedad en su
organizacion publica y existencia de registros o estudios que hubiesen discutido sobre

este problema.

Bajo estos elementos de andlisis, se considerd que un pais que agrupe todos estos
elementos de analisis y se observo que la Republica Popular China puede agrupar todos
estos elementos, por ser uno de los paises mas poderosos y seguramente el que cuenta
con mayores registros historicos de administracion y formas de gobernanza, la

Republica Popular China.

2.15.1 CASO SOBRE USO DE LA MEDIACION EN LA REPUBLICA
POPULAR DE CHINA EN EL TRANSCURSO DE SU HISTORIA.

Para hablar de mediacion en su origen historico, muy probablemente deberiamos
analizar en contexto “;Queé objeto tiene la mediacion?” y podriamos observar la causa de

la misma en aspectos generales es resolver un conflicto existente entre dos partes. Bajo
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esta premisa, tendriamos que situarnos y remontarnos a la existencia de los conflictos en
la historia de la humanidad, considerando dentro del analisis, que el conflicto es parte

inherente de nuestra capacidad de coexistencia.

Este es innato y connatural al ser humano, esto debido a que parte de la historia
del ser humano es convivir en comunidad, lo cual puede dentro de este principio de

unidad ser la fuente de divergencias que confronten a las personas.

La Mediacion bajo la 6ptica basica elemental seria descrita como un tercero sin
vinculacion a las partes que promueve la conciliacion y un acuerdo determinado por las
partes en discrepancia. Tomando esta referencia, la mediacion como acto podria tener

antecedentes culturales en toda la humanidad, en diferentes culturas y épocas.

Por ejemplo, la historia de la mediacion en China se puede remontar a los inicios
de sus formas de administracion y gobierno e incluso, estudiandolo en fases: fase de

inicio, fase de desarrollo y fase de madurez (LI, 2017).

Durante el desarrollo de la historia China, la mediacion no solo fue una actividad
destinada a los ciudadanos mas honorables, sabios y dignos de la comunidad, su
injerencia en promulgar un entorno de paz y de desarrollo positivo de las comunidades,
motivo que las autoridades publicas en el control judicial, vayan desarrollando politicas
publicas para incorporar a la mediacion como una herramienta de solucion de conflictos,

no siendo potestativo su utilizacion, llegando casos de volverse obligatoria.

Durante la dinastia Yuan (1206 - 1368), debido a la prevalencia de préstamos
asegurados con tierras y viviendas, se produjeron un alto ndmero de
transferencias de bienes, lo que condujo a un aumento sustancial de las disputas
sobre inmuebles. Teniendo como objetivo reducir la presion de los 6rganos
locales de Justicia, solucionar las disputas, fortalecer la armonia entre familiares
y vecinos, y promover la estabilidad de la sociedad y la dominacion del pais, el
gobierno abogaba por la mediaciéon como método de resolucion de conflictos.

Dado que se consideraba un rendimiento para los funcionarios de la
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Administracion de Justicia solucionar el litigio a través de la mediacion, ellos
tomaban muy en serio este instrumento en la préctica judicial y lo promovian con
esfuerzo (LI, 2017).

En medida que la sociedad China siguio su desarrollo y las instituciones publicas
fueron tomando estructura organizativa de nacion, la poblacion de China podia llegar a
ser un problema dentro de la capacidad organizativa del Estado, entre esas la
administracion de justicia, por lo cual la mediacion era necesaria para evitar
congestiones innecesarias e incluso evitar molestar a las autoridades con controversias
gue puedan simplemente resolverse con la voluntad de las partes de entender sus
diferencias y propiciar un entendimiento, como controversias familiares 0 en casos
donde el acuerdo impida que se vean afectados sectores productivos como el de la

agricultura.

En cuanto al ambito extrajudicial, la ley establecia de manera clara que los
Shezhang (jefes de organizaciones comunitarias) contaban con la funcion de
hacer mediacién, disponiendo que los casos sobre matrimonio, propiedad,
vivienda, tierra y deuda, siempre que no fueran delitos graves, serian mediados
por el Shezhang de acuerdo con los principios establecidos para que no afectaran

a la agricultura y no molestaran a las autoridades judiciales (LI, 2017).

Como se pudo apreciar, la administracion puablica de justicia en China,
consciente de las limitaciones y complicaciones que conlleva tener una nacion con las
dimensiones poblacionales y geograficas que poseen, vio la necesidad de utilizar estas

herramientas juridicas concebidas en una institucién como lo es la mediacion.

Es por este motivo, que el planteamiento o modelo de reorganizacion de la
mediacion como una etapa pre procesal de asistencia obligatoria, puede incidir
favorablemente en naciones en vias de desarrollo como Ecuador, en medida de que al no
ser un pais con abundancia de recursos publicos y tener una constitucion gque garantiza

derechos fundamentales como lo son el acceso a la justicia, la tutela judicial efectiva y la
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libre contratacion, es importante que el estado bajo su politica pablica y en armonia con
reformas legales emitidas por la asamblea, puedan emular adoptar las experiencias

organizativas de otras naciones.

Esto con la finalidad de que estos cambios propuestos incidan en una directa y
tangible disminucion de las altas tasas de pendencia de procesos judiciales que mantiene

Ecuador.

216 ANALISIS DEL SISTEMA COURT ANNEXED MEDIATION
(MEDIACION ANEXA A LA CORTE)

Durante mucho tiempo, los tribunales de justicia a nivel mundial se han visto
comprometidos e incluso afectados en su imagen por una constante y mantenida gestion

en el manejo de los procesos debido a los retrasos y acumulacion de juicios asignados.

Esta observacién al sistema de administracién de justicia, la cual no es
circunstancias o eventual y mas bien es la expresion real de una ralentizacion del sistema
judicial, ha provocado malestar general en las naciones en las cuales se percibe que la
administracion de justicia no cumple con sus principios es atencion o eficiencia lo cual

condena a la sociedad a no contar con un sistema judicial mas eficaz.

La mediacién adjunta al tribunal “COURT ANNEXED MEDIATION” es una
forma de resolucion alternativa de disputas prominentemente judicializable, mediante la
cual, los conflictos que se llevan a los tribunales para el inicio de un juicio se remiten
directamente por la administracion a centros de mediacién adscritos a la corte para un

posible arreglo.

Si hacemos una revision en el derecho comparado, son muchas las naciones y o
estados en los sistemas federales que han aplicado con éxito la mediacién previa anexa a
la corte, lo que es una evidencia real de una tendencia juridica global, en la cual la
mediacion presenta una solucion eficaz para la atencion de asuntos patrimoniales,

familiares, laborales, civiles o de transito.
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En términos generales, en el sistema de “court annexed mediation” cualquiera de
las partes procesales o el juez competente, pueden optar por la mediacién para resolver

el conflicto, antes o durante el juicio.

Si bien es cierto, en Ecuador esto ya es posible, sea el caso de que lo soliciten las
partes procesales o el juez lo determine de oficio, el punto a considerar es que ya se ha
iniciado un proceso judicial y por consiguiente, ya conlleva una responsabilidad expresa
del estado el garantizar derechos fundamentales y por consiguiente ya este prominente
proceso es parte del sistema judicial que se requiere depurar de causas que pueden

resolverse sin necesidad de integrarse a la justicia ordinaria.

22 MARCO LEGAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES QUE
GUARDAN ARMONIA EN UN PROCESO DE MEDIACION.

En este estudio, se ha planteado un analisis juridico de que un acuerdo de
mediacion puede ser una via idonea para lograr resolver un conflicto sin necesidad de
iniciar un proceso judicial y que dicho acuerdo, por la rigidez juridica del mismo, pueda
materializar la interaccion de derechos fundamentales que tienen reconocimiento y

proteccion, sea esta convencional, constitucional o legal.

Estos derechos fundamentales son parte de las siguientes normas legales.

2.2.1 CONVENCION INTERAMERICANA DERECHOS HUMANOS

Derecho protegido Articulo

Acceso a la justicia Articulo 25. Proteccion Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido
0 a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o
tribunales competentes, que la ampare contra actos que

violen sus derechos fundamentales reconocidos por la

Constitucién, la ley o la presente Convencion, aun cuando
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tal violacion sea cometida por personas que actlen en

ejercicio de sus funciones oficiales.
2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el
sistema legal del Estado decidira sobre los derechos de toda

persona que interponga tal recurso;
b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades
competentes, de toda decision en que se haya estimado
procedente el recurso (Convencién americana sobre

derechos humanos (Pacto de San José), 1969).

Derechos de libertad.

Articulo 11. Proteccion de la Honra y de la Dignidad

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al
reconocimiento de su dignidad (Convencion americana sobre

derechos humanos (Pacto de San José), 1969).

2.2.2 CONSTITUCION POLITICA DEL ECUADOR

Derecho constitucional

Articulo

Acceso a la justicia

Art. 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la
justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus
derechos e intereses, con sujecion a los principios de
inmediacion y celeridad; en ningdn caso quedara en
indefension. El incumplimiento de las resoluciones

judiciales sera sancionado por la ley (Asamblea Nacional
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Constituyente, 2008).

Art. 168.- La administracion de justicia, en el cumplimiento
de sus deberes y en el ejercicio de sus atribuciones, aplicara

los siguientes principios:

4. El acceso a la administracion de justicia serd gratuito. La
ley establecera el régimen de costas procesales (Asamblea

Nacional Constituyente, 2008).

Art. 191.- La Defensoria Publica es un 6rgano auténomo de
la Funcién Judicial cuyo fin es garantizar el pleno e igual
acceso a la justicia de las personas que, por su estado de
indefension o condicion econdmica, social o cultural, no
puedan contratar los servicios de defensa legal para la
proteccion de sus derechos (Asamblea Nacional
Constituyente, 2008)

Tutela judicial efectiva

Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regird por los

siguientes principios:

9. ElI més alto deber del Estado consiste en respetar y hacer

respetar los derechos garantizados en la Constitucion.

El Estado serd responsable por detencién arbitraria, error
judicial, retardo injustificado o inadecuada administracion de
justicia, violacion del derecho a la tutela judicial efectiva, y
por las violaciones de los principios y reglas del debido

proceso (Asamblea Nacional Constituyente, 2008).

Art. 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la

justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus
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derechos e intereses, con sujecion a los principios de
inmediacion y celeridad; en ningln caso quedara en
indefension. El incumplimiento de las resoluciones
judiciales ser& sancionado por la ley (Asamblea Nacional
Constituyente, 2008).

Libertad de

Contratacion

Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas:
16. El derecho a la libertad de contratacion.
29. Los derechos de libertad también incluyen:

d) Que ninguna persona pueda ser obligada a hacer algo
prohibido o a dejar de hacer algo no prohibido por la ley
(Asamblea Nacional Constituyente, 2008).

Mediacion

Art. 97.- Todas las organizaciones podran desarrollar formas
alternativas de mediacion y solucion de conflictos, en los
casos que permita la ley; actuar por delegacién de la
autoridad competente, con asuncion de la debida
responsabilidad compartida con esta autoridad; demandar la
reparacion de dafios ocasionados por entes publicos o
privados;  formular  propuestas y  reivindicaciones
econdmicas, politicas, ambientales, sociales y culturales; y
las demés iniciativas que contribuyan al buen vivir

(Asamblea Nacional Constituyente, 2008).

Art. 190.- Se reconoce el arbitraje, la mediacion y otros
procedimientos alternativos 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

(Asamblea Nacional Constituyente, 2008).
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2.2.3 LEY DE ARBITRAJE Y MEDIACION

Norma aplicada

Articulo

Libertad de

contratacion

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 carécter extrajudicial
y definitivo, que ponga fin al conflicto (Asamblea Nacional,
2006).

Acceso a la justicia

Art. 44.- La mediacién podré solicitarse a los centros de
mediacion o a mediadores independientes debidamente

autorizados.

Podran someterse al procedimiento de mediacién que
establece la presente Ley, sin restriccién alguna, las personas
naturales o juridicas, publicas o privadas, legalmente

capaces para transigir (Asamblea Nacional, 2006).

Tutela judicial efectiva

Art. 46.- La mediacién podré proceder:

a) Cuando exista convenio escrito entre las partes para
someter sus conflictos a mediacion. Los jueces ordinarios no
podran conocer demandas que versen sobre el conflicto
materia del convenio, a menos que exista acta de
imposibilidad de acuerdo o renuncia escrita de las partes al
convenio de mediacion. En estos casos cualesquiera de ellas
puede acudir con su reclamacion al organo judicial
competente. Se entendera que la renuncia existe cuando
presentada una demanda ante un Organo judicial el

demandado no opone la excepcion de existencia de un
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convenio de mediacion. EI 6rgano judicial deberéd resolver
esta excepcion corriendo traslado a la otra parte y exigiendo
a los litigantes la prueba de sus afirmaciones en el término
de tres dias contados desde la notificacion. Si prosperare esta
excepcion debera ordenarse el archivo de la causa, caso
contrario se sustanciara el proceso segun las reglas

generales;
b) A solicitud de las partes o de una de ellas; y,

c¢) Cuando el juez ordinario disponga en cualquier estado de
la causa, de oficio o0 a peticion de parte, que se realice una
audiencia de mediacion ante un centro de mediacion,
siempre que las partes lo acepten (Asamblea Nacional,
2006).

Art. 47.- El procedimiento de mediacién concluye con la
firma de un acta en la que conste el acuerdo total o parcial, o

en su defecto, la imposibilidad de lograrlo.

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 presume que el documento

y las firmas contenidas en este son auténticas.

El acta de mediacion en que conste el acuerdo tiene efecto
de sentencia ejecutoriada y cosa juzgada y se ejecutara del

mismo modo que las sentencias de ultima instancia

o1




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
(Asamblea Nacional, 2006).

2.2.4 NORMAS CONEXAS

Caodigo Orgénico de la

Funcién Judicial

Art. 17.- PRINCIPIO DE SERVICIO A LA COMUNIDAD.
- La administracion de justicia por la Funcion Judicial es un
servicio publico, basico y fundamental del Estado, por el
cual coadyuva a que se cumpla el deber de respetar y hacer
respetar los derechos garantizados por la Constitucion, los
instrumentos internacionales de derechos humanos vigentes

y las leyes.

El arbitraje, la mediacion y otros medios alternativos de
solucién de conflictos establecidos por la ley, constituyen
una forma de este servicio publico, al igual que las funciones
de justicia que en los pueblos indigenas ejercen sus

autoridades (Asamblea Nacional Ecuador, 2009).

Art. 130.- FACULTADES JURISDICCIONALES DE LAS
JUEZAS Y JUECES.- Es facultad esencial de las juezas y jueces
ejercer las atribuciones jurisdiccionales de acuerdo con la
Constitucion, los instrumentos internacionales de derechos

humanos y las leyes; por lo tanto deben:

11. Salvo los casos en que la ley expresamente disponga lo
contrario, procurar la conciliacion de las partes, en cualquier
estado del proceso; al efecto, pueden de oficio convocarlas a

audiencia, a las que deberan concurrir las partes personalmente o
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por medio de procuradora o procurador judicial dotado de poder
suficiente para transigir. De considerarlo conveniente los
tribunales o juezas y jueces podran disponer de oficio que pasen
los procesos a una oficina judicial de mediacion intraprocesal con
la misma finalidad. Se exceptlan los casos en que se halla
prohibida la transaccion, y si ésta requiere de requisitos especiales
previos necesariamente se los cumplirén, antes de que el tribunal,
jueza o juez de la causa homologue el acuerdo transaccional
(Asamblea Nacional Ecuador, 2009).

CAPITULO TRES: MARCO METODOLOGICO DEL TRABAJO

3.1 TIPO DE INVESTIGACION.

Se emple6 una modalidad cuantitativa, descriptiva, aplicada, transversal y

macrosocial.

El estudio se ha realizado siguiente la siguiente hipotesis:
“Un proceso de mediacion previo al proceso judicial depura el acceso a la

justicia ordinaria.”

3.2 VARIABLES DE LA HIPOTESIS.

Variable independiente: Proceso de mediacion previo al proceso judicial.
Variable dependiente: Depuracion del acceso a la justicia ordinaria.

3.3 DEFINICION CONCEPTUAL DE LAS VARIABLES

Variable Concepto

Proceso de mediacion previo al proceso | Accion inicial de evaluacion voluntaria de

judicial: las partes en una controversia de
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naturaleza conciliable, cuya finalidad
esencial es direccionar a una solucion
extrajudicial sin necesidad de que el
conflicto sea conducido e incorporado al
sistema judicial por intermedio de una

demanda.

Depuracion del acceso a la justicia | Evitar que conflictos de relevancia
ordinaria. diminuta o infima sean judicializados,
propiciando  esta accibn en una
disminucion de la saturacion de procesos
judiciales y de las tasas de pendencia de

los jueces.

3.4 DEFINICION OPERACIONAL DE LAS VARIABLES — CONSTRUCCION
DEL INSTRUMENTO DE RECOLECCION DE DATOS: CUESTIONARIO.

Variables de la hipdtesis | Dimensiones Pregunta del

Cuestionario

Independiente: Proceso | Conocimiento  de  la | (Conoce usted el concepto
de medicacién previo al | mediacion como método | de Mediacién?

proceso judicial alternativo

Voluntariedad para un | ¢Si tuviera un conflicto
proceso de mediacién con otra persona en el cual
pudiera  resolverlo de
forma definitiva sin tener
que acudir a un juicio,
optaria por esta

alternativa?
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Derecho a la tutela judicial
efectiva y debido proceso.

¢Siente mas proteccion de
sus derechos decidiendo
usted mismo sobre el
problema que tenga o
delegando a un juez que

decida por usted?

Obligatoriedad de agotar
la alternativa del acuerdo

extrajudicial.

¢Considera usted que en
juicios de nifiez y familia
acudir a mediacion deberia
ser obligatorio antes de

proponer una demanda?

de
contratacion y establecer

Capacidad libre

acuerdos.

¢Considera usted que en
conflictos de cobranza se
deberia intentar
reestructura la deuda por
medio de mediacion antes

de presentar una demanda?

Obligatoriedad de agotar
la alternativa del acuerdo

extrajudicial.

¢Considera usted que en

conflictos laborales
deberia ser obligatorio
intentar resolver la

controversia en mediacion

antes de iniciar un juicio?

Relevancia constitucional
de este método alternativo

de solucion de conflictos.

¢Conoce wusted que la
Constitucién reconoce a la
mediacion

como un
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método  alternativo de

solucion de conflictos?

Dependiente: Depuracion

del acceso a la justicia.

Sentimientos que afectan

las emociones de las
personas ante la necesidad

de acceso a la justicia.

¢El tener que participar en
un proceso judicial, como
demandante o demandado,
usted

genera en una

sensacion de temor,

incomodidad o malestar?

Valor de la mediacion
como acuerdo con fuerza

de sentencia.

¢Considera usted que, si el
acuerdo  firmado en
mediacion es cumplido,
evitando asi un juicio,
usted tendria la sensacion

de que se hizo justicia?

Participacion directa de los
intervinientes en conflicto

en la solucion.

¢Considera usted, que
participar voluntariamente
en un proceso de
mediacion en el cual usted
negocia directamente el
acuerdo, sin que un tercero
(un juez) decida por usted,
una forma de acceder a la

justicia?

Libre ejercicio de los

derechos.

¢ Tiene conocimiento sobre
su derecho constitucional a
la libertad de contratacion,

el cual consiste en la
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de

derechos u

capacidad decision

sobre sus

obligaciones?

Acceder a la justicia.

¢Tiene conocimiento de
que la Constitucion del
Ecuador le garantiza el

acceso a la justicia?

Su suscripcién materializa
el debido proceso, la tutela
judicial efectiva, el acceso
a la justicia y la libre
contratacion de los
comparecientes

suscriptores.

¢Sabe  usted

mediacion es un acuerdo

que la

firmado entre dos personas
de

mediador, en el cual los

en compafia un

acuerdos, obligaciones o
ahi

igual

reconocimientos
establecidos, tiene
valia que una sentencia de
cosa juzgada (como si
hubiese sido obtenido en

un juicio ante un juez)?

Derecho a la tutela judicial

efectiva.

¢ Tiene usted la percepcion
de que al participar en un
juicio se protegeran sus

derechos?
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3.5 CUESTIONARIO.

1.

10.

11.

12.

13.

Pregunta: (El tener que participar en un proceso judicial, como demandante o
demandado, genera en usted una sensacion de temor, incomodidad o malestar?
Pregunta: ¢Conoce usted el concepto de Mediacion?

Pregunta: ¢Si tuviera un conflicto con otra persona en el cual pudiera resolverlo de
forma definitiva sin tener que acudir a un juicio, optaria por esta alternativa?
Pregunta: ;Siente mas proteccion de sus derechos decidiendo usted mismo sobre el
problema que tenga o delegando a un juez que decida por usted?

Pregunta: ¢Considera usted que, si el acuerdo firmado en mediacion es cumplido,
evitando asi un juicio, usted tendria la sensacion de que se hizo justicia?

Pregunta: ¢Considera usted que en juicios de nifiez y familia acudir a mediacion
deberia ser obligatorio antes de proponer una demanda?

Pregunta: ¢Considera usted que en conflictos de cobranza se deberia intentar
reestructura la deuda por medio de mediacion antes de presentar una demanda?
Pregunta: ;Considera usted que en conflictos laborales deberia ser obligatorio
intentar resolver la controversia en mediacién antes de iniciar un juicio?

Pregunta: ;Considera usted, que participar voluntariamente en un proceso de
mediacion en el cual usted negocia directamente el acuerdo, sin que un tercero (un
juez) decida por usted, una forma de acceder a la justicia?

Pregunta: ¢Tiene conocimiento sobre su derecho constitucional a la libertad de
contratacion, el cual consiste en la capacidad de decision sobre sus derechos u
obligaciones?

Pregunta: ¢Tiene conocimiento de que la Constitucion del Ecuador le garantiza el
acceso a la justicia?

Pregunta: ¢;Conoce usted que la Constitucidon reconoce a la mediacion como un
método alternativo de solucion de conflictos?

Pregunta: ¢Sabe usted que la mediacion es un acuerdo firmado entre dos personas

en compafiia de un mediador, en el cual los acuerdos, obligaciones o
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reconocimientos ahi establecidos, tiene igual valia que una sentencia de cosa juzgada
(como si hubiese sido obtenido en un juicio ante un juez)?
14.  Pregunta: ¢Tiene usted la percepcion de que al participar en un juicio se

protegeran sus derechos?

3.6 POBLACION Y MUESTRA

Dentro de este estudio se combinaran dos tipos de evaluaciones para su analisis,
la primera enfoca una poblacién y muestra de normas legales analizadas y la segunda en
un grupo de la poblacion, localizados en la ciudad de Guayaquil y con edad y capacidad

legal de transigir.

3.6.1 LA POBLACION.

La poblacién que se analizara para este estudio seran personas naturales, mayores
de edad en su totalidad, domiciliados en el canton Guayaquil, con capacidad legal de
transigir y en materias legales no penales. Se excluye procesos de naturaleza penal,
menores de edad por ser legalmente incapaces y personas de otros cantones y provincias,
en vista de que la informacidn sera contrastada contra datos estadisticos extraidos del
portal web del Consejo de la Judicatura de informacion estadistica emitida por la

Direccién nacional de estudios jurimétricos y estadistica judicial.

3.6.2 LA MUESTRA
Se detalla a continuacion la formula y los datos:
Férmula de célculo:

_ E:?N?p'é-'q
e’(N-1)+ (2% *p*q)

n

Simbologia y datos
Z = Nivel de confianza (1,96).

p = Porcentaje de la poblacion que tiene el atributo deseado (50%).
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g = Porcentaje de la poblacion que no tiene el atributo deseado = 1- p. (50%).
Cuando no hay indicacion de la poblacion que posee o no el atributo, se asume 50% para
py 50para q.

N = Tamafio del universo — numero de procesos atendidos en mediacion (54.554).

E = Error de estimacion maximo aceptado (0.10).

p=0,5

g=05

n = Tamafo de la muestra finita (nimero de encuestados)

Desarrollo

B 1.96% * 54,554+ 0,5+ 05
0,057+ (54.554— 1) + (1.962 # 0,5 # 0,5)

n
n =106

Considerando un nivel de confianza del 95% y tomando como referencia el
numero de casos registrados en el afio 2019 en el Centro Nacional de Mediacién de la
Funcion Judicial (54.554), la muestra finita es de 106 encuestados, los cuales son
personas naturales, mayores de edad, con capacidad de demandar o ser demandados, con

capacidad de contraer obligaciones, con edad legal de trabajar o de tener familia e hijos.
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Desde enero a diciembre de 2019, el Centro Nacional de Mediacion de la Funcion
Judicial recibio 54.554 casos entre solicitudes directas, derivaciones y remisiones en
transito, obteniendo los siguientes resultados:

Ingresos por tipo de causa Resultados obtenidos en mediacion

Casos
olicitud direct Derivacion }*rl (Iucr?s
Solicitud directa 9 %{wa 05 54.5 P
42,676 casos ‘ - :

instalads
78,23% 94, ;l[)f.]‘t‘ Acuerdos
|ULJI:![1 JH
Remision en
transito
2.602 casos
4.77%

Figura 1 - Casos atendidos en Mediacion en Centro Nacional de Mediacion de la Funcién Judicial de
enero a diciembre del 2019

3.7 METODOS DE INVESTIGACION

3.7.1 METODO TEORICO.

Anédlisis de apuntes juridicos, anélisis doctrinales y postulados teodricos durante el
estudio de cada una de las unidades de observacion identificada en proceso
investigativo, en la cual se llega a la conclusion de la factibilidad de establecer una
relacién con los derechos constitucionales aplicables en el diagnostico del estado actual

del problema de investigacion y su correspondiente posible solucion.

Deduccion desde las disposiciones desarrolladas en el andlisis constitucional
contenidas en la Constitucion de la Republica, para determinar qué derechos pueden
beneficiarse y aplicarse usando la mediacion previa a un proceso judicial y que dicha
utilizacion consagren los principios establecidos por la administracion de justicia,
permitiendo su aplicacion y posible reforma aplicarse como mecanismos de acceso a la

justicia y desarrollo de la capacidad de ejercer la libertad de contratar y decidir.
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3.7.2 METODO EMPIRICO.

Se desarrollard un muestreo a efectuarse, el cual serd la poblacional, es decir
personas (hombres y mujeres) indistinto de su profesion. La muestra estara conformada
por aproximadamente 100 personas, sin discriminacion de raza, sexo, profesion, que

sean mayores de edad.

3.8 PROCEDIMIENTO

El procedimiento aplicado durante el desarrollo de la presente investigacion en el
método tedrico inicia en la identificacion de los articulos de la Constitucion que
evidencian los derechos que se pretenden desarrollar y vincular a normas infra
constitucionales como la Ley de Arbitraje y Mediacion, que al promover la utilizacién
obligatoria de un mecanismo como es la mediacion, se podria garantizar el ejercicio de
los derechos y garantias por parte de los ciudadanos, derechos entre los cuales estan la
libertad de contratacion, el acceso a la justicia, a la tutela judicial efectiva, todos
derechos de jerarquia constitucional y reconocimiento internacional en tratados
internacionales suscritos y reconocidos por el Ecuador como es la Convencion
Americana de Derechos Humanos, ademéas de incorporar al analisis el estudio de
precedentes constitucionales como lo son las sentencias dictadas por la Corte
Constitucional del Ecuador y jurisprudencia no vinculante, pero si de analisis, como lo

son sentencias de la Corte Constitucional de Colombia.

Bajo estos elementos, se inicid el analisis con esta informacion, se procedi6 al
estudio de la Constitucion, asi como, axiomas doctrinales de diferentes maestros del
derecho, especialistas o historiadores del tema del ambito nacional e internacional,
durante la investigacion se utilizaron herramientas de busqueda informéticas que
propicien una busqueda dirigida de obras y publicadas indexadas en bibliotecas o
paginas web, asi como libros impresos, los cuales forman parte del marco referencial en

el presente trabajo.
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El procedimiento aplicado durante el desarrollo de la presente investigacion en el
método empirico fue con la realizacion de encuestas a 107 persona mediante la
aplicacion de los formularios de Google, la recoleccion y procesamiento de la
informacién se realizd6 mediante la misma aplicacién, los resultados de las mismas
tabulados autométicamente por la herramienta y esta entrega un resumen de los

encuestados.

3.9 TIPO DE ESTUDIO

Acorde con el nivel de profundidad se ejecutard una investigacion descriptiva,
considerando la temporalidad de este estudio serd de tipo transversal porque los datos
seran tomados durante un periodo cerrado de tiempo y finalmente la investigacién
corresponde a una escala macro social ya que se estara trabajando con una problemaética

que afecta a nivel nacional.

CAPITULO CUATRO: ANALISIS DE LOS RESULTADOS.

4.1 ANALISIS DE LOS RESULTADOS.

Se realiz6 encuestas de naturaleza cuantitativa con tipo investigativo exploratorio y
descriptivo mediante encuestas en linea (Google forms). En el primero se realizd
encuestas a 107 personas con la finalidad de conocer su percepcion sobre la alternativa
de mediacion, sobre su percepcion al avizorar el inicio de un proceso judicial, su
sensacion en el mismo de acceso a la justicia, entre otras las cuales se detallan a

continuacion:

1. Pregunta: (El tener que participar en un proceso judicial, como demandante o

demandado, genera en usted una sensacion de temor, incomodidad o malestar?
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Figura 2 -Pregunta 1: ¢ El tener que participar en un proceso judicial, como demandante o demandado,

genera en usted una sensacion de temor, incomodidad o malestar?

Anélisis: El 88,5 % de los encuestados expresan haber sentido o sentir sentimientos
negativos como temor, incomodidad o malestar al avizorar la idea de enfrentar un
proceso judicial, indistinto de ser parte actora o demanda, se puede interpretar que
indistinto de su rol en el proceso, el hecho de tener que reclamar al verse afectado o
defenderse de alguna exigencia o imputacion, ya es de por si un aspecto que desagrada a
los encuestados.

Justificacion y relacion con la investigacion: El motivo de esta pregunta es evaluar si
una percepcion de incomodidad de los encuestados ante un proceso judicial obligatorio
puede ser un campo propicio para generar un camino de alternativa a este proceso
judicial con la mediacion.

Relacién con el objeto de la investigacion: Esta pregunta es parte del analisis del punto
2.1.3.3 VENTAJAS EN UN PROCESO DE MEDIACION.

2. Pregunta: ;Conoce usted el concepto de Mediacion?

64



@5
& No

Figura 3 - Pregunta: ¢;Conoce usted el concepto de Mediacion?

Anélisis: Un 95,2% de los encuestados, conocen sobre la mediacién y sobre la
alternativa que esta significa. La definicion de mediacién se encuentra desarrollada en el
punto 2.1.3.1 de esta investigacion.

Justificacion y relacion con la investigacion: El objeto de esta pregunta es identificar
el conocimiento del concepto de mediacion de las personas encuestadas.

Relacién con el objeto de la investigacion: Esta pregunta es parte del analisis del punto
2.1.3.1 LA MEDIACION.

3. Pregunta: ;Si tuviera un conflicto con otra persona en el cual pudiera resolverlo de

forma definitiva sin tener que acudir a un juicio, optaria por esta alternativa?

® s
@ No

Figura 4 - Pregunta 3: ¢Si tuviera un conflicto con otra persona en el cual pudiera resolverlo de forma

definitiva sin tener que acudir a un juicio, optaria por esta alternativa?

65



Anélisis: Se puede apreciar que el 100% de las personas encuestadas, que ante la
posibilidad de resolver la controversia de forma extrajudicial y sin acudir a un proceso
judicial, es una opcion que definitivamente considerarian como positiva y valida.
Justificacion y relacion con la investigacion: El objeto de esta pregunta es identificar
la intencidn de los encuestados de optar por la mediacion como una alternativa a la
solucion de un conflicto.

Relacion con el objeto de la investigacion: Esta pregunta es parte del andlisis del punto
2.1.3.3 VENTAJAS EN UN PROCESO DE MEDIACION.

4. Pregunta: ;Siente méas proteccion de sus derechos decidiendo usted mismo sobre el

problema que tenga o delegando a un juez que decida por usted?

@ Frefiero decidir por mi mismo
@ Frefiero que un juez decida por mi.

)

Figura 5 — Pregunta 4: ¢ Siente mas proteccion de sus derechos decidiendo usted mismo sobre el

problema que tenga o delegando a un juez que decida por usted?

Anélisis: El objetivo de esta pregunta no es evaluar la percepcion de la gestion de los
jueces, pero es evidente que las personas encuestadas en un 91,3% prefieren ante una
controversia judicial, sienten mayor proteccién judicial al poder tener la capacidad de
tomar sus propias decisiones y no delegar dicha capacidad a un juez.

Justificacion y relacion con la investigacion: El objeto de esta pregunta es identificar
la percepcion de los encuestados sobre la administracion de justicia ordinaria.

Relacion con el objeto de la investigacion: Esta pregunta es parte del analisis del punto
2.1.3.3 VENTAJAS EN UN PROCESO DE MEDIACION.
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5. Pregunta: ¢Considera usted que, si el acuerdo firmado en mediacion es cumplido,

evitando asi un juicio, usted tendria la sensacion de que se hizo justicia?

)
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Figura 6 - Pregunta 5: ¢ Considera usted que, si el acuerdo firmado en mediacion es cumplido,

evitando asi un juicio, usted tendria la sensacion de que se hizo justicia?

Analisis: El 91,3% de los encuestados consideran que si un acuerdo de mediacion, el
cual concluyé de forma voluntaria y por decision de las partes en controversia o
conflicto, si dicho acuerdo es cumplido, sentirian que imper6 la justicia, considerando
que no tuvieron la necesidad de participar en un proceso judicial.

Justificacion y relacién con la investigacion: El objeto de esta pregunta es aportar una
evidencia documental al pensamiento de que un proceso de mediacion puede al
momento de concluir un conflicto sin necesidad de ponerlo a conocimiento de un juez y
tener la sensacion de que se obtuvo justicia sobre el derecho que debia ser protegido.
Relacién con el objeto de la investigacion: Esta pregunta es parte del analisis del punto
2.1.3.1. DERECHOS CONSTITUCIONALES EJERCIDOS EN UN ACUERDO DE
MEDIACION.

6. Pregunta: ¢Considera usted que en juicios de nifiez y familia acudir a mediacién

deberia ser obligatorio antes de proponer una demanda?
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Figura 7 - Pregunta 6: ¢ Considera usted que en juicios de nifiez y familia acudir a mediacién deberia

ser obligatorio antes de proponer una demanda?

Analisis: Un 80,8% de los encuestados considera que en temas de nifiez y familia
deberia acudirse previo al inicio de un juicio a una etapa de mediacion.

Justificacion y relacién con la investigacion: El objeto de esta pregunta es identificar
la intencion de los encuestados sobre un tipo de proceso judicial recurrente y de mucha
incidencia dentro de los procesos judiciales.

Relacion con el objeto de la investigacion: Esta pregunta es parte del andlisis del punto
2.1.3.3 VENTAJAS EN UN PROCESO DE MEDIACION.

7. Pregunta: ¢Considera usted que en conflictos de cobranza se deberia intentar

reestructura la deuda por medio de mediacion antes de presentar una demanda?
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Figura 8 - Pregunta 7: ¢ Considera usted que en conflictos de cobranza se deberia intentar reestructura

la deuda por medio de mediacion antes de presentar una demanda?

Analisis: Un 88,5% de los encuestados considera que los conflictos de cobranza se
deberian intentar restructurar la deuda en una etapa de mediacion antes de presentar la
demanda.

Justificacion y relacién con la investigacion: El objeto de esta pregunta es identificar
la intencion de los encuestados sobre un tipo de proceso judicial recurrente y de mucha
incidencia dentro de los procesos judiciales.

Relacién con el objeto de la investigacion: Esta pregunta es parte del analisis del punto
2.1.3.3 VENTAJAS EN UN PROCESO DE MEDIACION.

8. Pregunta: ;Considera usted que en conflictos laborales deberia ser obligatorio

intentar resolver la controversia en mediacion antes de iniciar un juicio?
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Figura 9 - Pregunta 8: ¢ Considera usted que en conflictos laborales deberia ser obligatorio intentar

resolver la controversia en mediacion antes de iniciar un juicio?

Analisis: Un 89,4% de las personas encuestadas si considera que los conflictos laborales
deberian ser obligatorio intentar resolver la controversia en mediacion antes de iniciar un
juicio.

Justificacion y relacién con la investigacion: El objeto de esta pregunta es identificar
la intencion de los encuestados sobre un tipo de proceso judicial recurrente y de mucha
incidencia dentro de los procesos judiciales.

Relacién con el objeto de la investigacion: Esta pregunta es parte del analisis del punto
2.1.3.3 VENTAJAS EN UN PROCESO DE MEDIACION.

9. Pregunta: ¢Considera usted, que participar voluntariamente en un proceso de

mediacion en el cual usted negocia directamente el acuerdo, sin que un tercero (un

juez) decida por usted, una forma de acceder a la justicia?
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Figura 10 - Pregunta 9: ¢ Considera usted, que participar voluntariamente en un proceso de mediacion
en el cual usted negocia directamente el acuerdo, sin que un tercero (un juez) decida por usted, una
forma de acceder a la justicia?

Anélisis: El 92,3% de los encuestados considero que su percepcion de acceso a la
justicia puede establecerse con la participacion voluntaria en un proceso de mediacion
en la cual se negocie directamente con la contra parte.

Justificacion y relacion con la investigacion: El objeto de esta pregunta es aportar una
evidencia documental al pensamiento de que un proceso de mediacion puede al
momento de concluir un conflicto sin necesidad de ponerlo a conocimiento de un juez y
tener la sensacion de que accedio a la justicia.

Relacién con el objeto de la investigacion: Esta pregunta es parte del analisis del punto
2.1.3.1. DERECHOS CONSTITUCIONALES EJERCIDOS EN UN ACUERDO DE
MEDIACION.

10. Pregunta: ¢Tiene conocimiento sobre su derecho constitucional a la libertad de
contratacion, el cual consiste en la capacidad de decision sobre sus derechos u

obligaciones?
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Figura 11 - Pregunta 10: ¢ Tiene conocimiento sobre su derecho constitucional a la libertad de

contratacion, el cual consiste en la capacidad de decision sobre sus derechos u obligaciones?

Andlisis: Un 30% de los encuestados no tenian conocimiento de un derecho
constitucional que les permite y garantiza la libertad de convenir o celebrar acuerdos,
considerando que la Constitucion tienen més de una década de vigencia, es un
porcentaje elevado que puede evidenciar un desconocimiento general de los encuestados
del abanico de derechos que tienen y que puede de igual forma desconocer.
Justificacion y relacion con la investigacion: El objeto de esta pregunta es identificar
el conocimiento sobre el derecho constitucional a la libertad de contratacion.

Relacién con el objeto de la investigacion: Esta pregunta es parte del analisis del punto
2.1.3.1. DERECHOS CONSTITUCIONALES EJERCIDOS EN UN ACUERDO DE
MEDIACION.

11. Pregunta: ¢ Tiene conocimiento de que la Constitucién del Ecuador le garantiza el

acceso a la justicia?
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Figura 12 - Pregunta 11: ¢ Tiene conocimiento de que la Constitucion del Ecuador le garantiza el
acceso a la justicia?

Analisis: En esta pregunta que tiene como finalidad establecer un muestreo aleatorio
del conocimiento de los encuestados de los derechos gque la Constitucién le garantiza, un
81,7% contesto que si tienen este conocimiento.

Justificacion y relacién con la investigacion: El objeto de esta pregunta es identificar
el conocimiento sobre el derecho constitucional del acceso a la justicia.

Relacion con el objeto de la investigacion: Esta pregunta es parte del andlisis del punto
2.1.3.1. DERECHOS CONSTITUCIONALES EJERCIDOS EN UN ACUERDO DE
MEDIACION.

12. Pregunta: ¢Conoce usted que la Constitucion reconoce a la mediaciébn como un

método alternativo de solucion de conflictos?
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Figura 13 - Pregunta 12: ; Conoce usted que la Constitucién reconoce a la mediacion como un método
alternativo de solucién de conflictos?

Analisis: El 86,5% de los encuestados afirma si conocer que el concepto de mediacion
como método alternativo de solucidén de conflictos y que el mismo es parte de la
Constitucion.

Justificacion y relacién con la investigacion: El objeto de esta pregunta es identificar
el conocimiento de los encuestados sobre la jerarquia constitucional de la mediacion en
el Ecuador.

Relacién con el objeto de la investigacion: Esta pregunta es parte del analisis del punto
2.1.4.1. LA MEDIACION.

13. Pregunta: ¢Sabe usted que la mediacion es un acuerdo firmado entre dos personas
en compafila de un mediador, en el cual los acuerdos, obligaciones o
reconocimientos ahi establecidos, tiene igual valia que una sentencia de cosa juzgada

(como si hubiese sido obtenido en un juicio ante un juez)?
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Figura 14 - Pregunta 13: ¢Sabe usted que la mediacidn es un acuerdo firmado entre dos personas en
compafiia de un mediador, en el cual los acuerdos, obligaciones o reconocimientos ahi establecidos,
tiene igual valia que una sentencia de cosa juzgada?

Anélisis: Se mantiene la misma tendencia, un 83,7% de los encuestados contestos
afirmativamente sobre su conocimiento de que la mediacién es un acuerdo firmado entre
dos personas en compafiia de un mediador, en el cual los acuerdos, obligaciones o
reconocimientos ahi establecidos, tiene igual valia que una sentencia de cosa juzgada.
Justificacion y relacion con la investigacion: El objeto de esta pregunta es identificar
el conocimiento de los encuestados sobre las consecuencias juridicas de celebrar un acta
de mediacidn, esto con la finalidad de aportarle rigidez al analisis al considerar que si las
personas encuestadas ain conociendo de la fuerza de cosa juzgada que tiene un acta de
mediacion, su intencion es favorable a dicha opcion.

Relacion con el objeto de la investigacion: Esta pregunta es parte del andlisis del punto
2.1.4.1. LA MEDIACION.

14. Pregunta: ¢ Tiene usted la percepcion de que al participar en un juicio se protegeran

sus derechos?
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Figura 15 - Pregunta 14: ¢ Tiene usted la percepcién de que al participar en un juicio se protegeran sus

derechos?

Andlisis: Esta pregunta muestra una imagen de deterioro ante la administracion de
justicia, méas de la mitad de los encuestados, un 53,8% afirma no tener la percepcion de
que al participar en un juicio se protegeran sus derechos. Considerando la tendencia de
las preguntas anteriores y las respuestas a las mismas, se debe observar que los
encuestados si tienen en su gran mayoria una idea integral sobre sus derechos
constitucionales de acceso a la justicia y métodos alternativos de solucién de conflictos,
pero esto propicia al contrario una percepcion de que, participando en un proceso
judicial, sus derechos no seran protegidos.

Justificacion y relacion con la investigacion: El objeto de esta pregunta es identificar
el conocimiento de los encuestados sobre la confianza de celebrar un acta de mediacion,
esto con la finalidad de aportarle certeza a la teoria de que un acta de mediacion puede
ser una via idonea para proteger y ejercer derechos constitucionales.

Relacion con el objeto de la investigacion: Esta pregunta es parte del analisis del punto
2.1.4.1. LA MEDIACION.
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CAPITULO CINCO: PROPUESTA DE INTERVENCION

5.1 EXPOSICION DE MOTIVOS

La mediacién en Ecuador es parte del ordenamiento juridico desde el afio 1997,
una década antes de que sea considerada como norma Constitucional al ser incorporada

en la Constitucion de la republica del Ecuador en el afio 2008.

En la misma Constitucion se reconocio y garantizo a todos las personas el acceso
a la justicia, el acceso a una tutela judicial efectiva y la libre contratacion como derechos
constitucionales a los cuales el Estado consagra y garantiza su cumplimiento y acceso a
todas las personas.

No obstante, tener un marco constitucional que pretendio, bajo la dptica de los
asambleistas constituyentes, ser garantista, progresista en derecho y que establezca una
serie de condiciones normativas favorables para el respectivo desarrollo de los derechos
de las personas, esto no ha sido suficiente ni concluyente para que la administracion de
justicia en Ecuador pueda tener niveles de eficacia, celeridad, inmediatez, acceso a la
justicia que nuestra propia carta magna manda y obliga a cumplir a las autoridades.

Considerar al acceso a la justicia como un derecho que solo puede materializarse
a través del inicio de un proceso judicial, puede que haya propiciado e incidido en que
todo tipo de controversia entre particulares o incluso ante el propio estado, deba tener

como mecanismo de solucion necesariamente el inicio de un proceso judicial.

Este direccionamiento a través de la politica publica y normas legales existentes,
sin que existas una depuracion previa de procesos, puede estar saturando y registrando
tasas de pendencia en los procesos judiciales, reflejando tiempos de desarrollo de las
audiencias que incluso se contraponen a los plazos establecidos en la propia ley para

cumplir fases o etapas procesales.
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El utilizar otro método alternativo de solucion de conflicto, el cual cuenta con la
estructura normativa legal y constitucional, puede ser una alternativa inicial, que,
establecida de forma previa y voluntaria por las partes, puede generar un efecto de
iguales caracteristicas y resultado como el de una sentencia y resolviendo el conflicto sin

necesidad de que el Estado a través de la funcion judicial, tenga que hacerlo.

5.2 JUSTIFICACION

La propuesta se justifica en que hasta ahora como esta disefiado el sistema
judicial, el mismo no ofrece soluciones al ejercicio real de los derechos de proteccion.
Ni las personas encuentran en la justicia la solucion a sus problemas, ni el Estado

cumple con las obligaciones que tiene para este efecto.

A partir de este problema, se plantea realizar un andlisis legal a las leyes
existentes, ademas de propiciar un cuestionamiento a la ausencia de reformas que
dinamicen el uso de la mediacién como un mecanismo de acceso a la justicia y no como
una alternativa que dependa de que una de las partes la proponga dentro de un proceso o

gue un juez ordinario la ordene de oficio en una etapa de conciliacion.

De igual forma, al analizar los resultados de la muestra de la investigacion
cualitativa, en la cual los encuestados desarrollaron un cuestionario que propendia
establecer una muestra de la percepcion, conocimiento y nivel de conformidad
relacionado al derecho de acceder a la justicia asi como a poder utilizar un mecanismo
legal, dichos resultados y su analisis evidencia una muy marcada muestra de aceptacion
a la propuesta de utilizar la mediacion como un paso previo obligatorio previo al

desarrollo de un proceso judicial.

Se incluyo dentro del andlisis las estadisticas e informes preparados por el
Consejo de la Judicatura del Ecuador en el cual exponen los indicadores de causas

recibidas, atendidas y pendientes de atencion, el cuales evidencia un informe anual que
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muestra cifras calculadas de enero a diciembre del afio 2019 y se presenta un resumen
con los datos globales de productividad, estado de causas y tasas judiciales.

5.3 OBJETIVOS

e Que se garantice el acceso a la justicia conforme lo establece la Constitucion y
las leyes.

e Permitir que las personas ejerzan sus derechos de forma activa y progresista
utilizando métodos alternativos de solucion de conflictos.

e Desarrollar por medio de reformas legales cambios certeros que incidan directa y

positivamente a la descongestion del sistema judicial.

e Que una justicia oportuna en tiempos de atencion sea el equivalente a acceder a
la justicia y esto no podrd materializarse mientras no se trabajen en estructuras
que fortalezcan el acceso al sistema judicial, evitando la acumulacion de
admisiones en los procesos a través de reformas que direccionen apropiadamente
a controversias que por su naturaleza puedan resolverse con mecanismos legales

alternativos de solucion de conflictos.

5.4 ALCANCE Y BENEFICIOS

El alcance de esta propuesta planteada es ilimitado ya que la misma pretende
proponer una reforma legal al Cdodigo Organico General de Procesos, por esta razon no

podria ser delimitado.

Los beneficiarios son todas las personas que en algin momento tengan la

necesidad de acceder a la justicia en medida de que el sistema judicial no tendra los
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porcentajes de pendencia actuales y se podra contar con una justicia mas dindmica que
consagre el principio de celeridad procesal.

De igual forma se beneficiaran los operadores y servidores judiciales, al destinar
tiempo y recursos valiosos a la revision de procesos agotaron previamente mecanismos

legales de solucion de la controversia.

Finalmente, se beneficiaria el estado a través de la funcién judicial, al tener una
funcion judicial con estadisticas de atencién y resolucion de procesos mas eficientes y
sin haber tenido que invertir o construir mas instalaciones de sedes judiciales y por ende

contratar a un mayor nimero de funcionarios pablicos.

5.5 DESARROLLO

Se plantea a la Asamblea Nacional, la siguiente propuesta de reforma:

REPUBLICA DEL ECUADOR

EL PLENO

Considerando

Que, por mandato constitucional, los derechos se podran ejercer, promover y exigir de
forma individual o colectiva ante las autoridades competentes, a base de derechos de
igualdad, no discriminacion, acceso gratuito a la justicia, tutela efectiva imparcial y
expedita, debido proceso y seguridad juridica, conforme lo prevén los articulos 11, 75,
76y 82 de la Carta Fundamental;

Que, la Constitucion de la Republica en el articulo 167, consagra que la potestad de
administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por los 6rganos de la Funcion Judicial

y por los demas dérganos y funciones previstos en la Constitucion;
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Que, la Constitucion de la Republica en los articulos 168 y 169 prescribe que la
sustanciacion de los procesos en todas las materias, instancias, fases y diligencias se

llevara a cabo mediante el sistema oral;

Que, el sistema procesal es un medio para la realizacién de la justicia y las normas
procesales consagraran los principios de simplificacién, uniformidad, -eficacia,

inmediacion, celeridad y economia procesal;

Que, el Cdodigo Organico de la Funcion Judicial en los articulos 7 y siguientes prevé que
la administracion de justicia, en el cumplimiento de sus deberes y en el ejercicio de sus
atribuciones, aplicard los principios de legalidad, jurisdiccion y competencia,
independencia, imparcialidad, unidad jurisdiccional y gradualidad, especialidad,
publicidad, responsabilidad, servicio a la comunidad, dispositivo, concentracion,
probidad, buena fe y lealtad procesal, verdad procesal, obligatoriedad de administrar
justicia, interpretacion de normas procesales, impugnacion en sede judicial de los actos

administrativos;

Que, las facultades y deberes genéricos, facultades jurisdiccionales, facultades
correctivas y facultades coercitivas de las y los juzgadores previstas en los articulos 129,
130, 131 y 132 del Codigo Organico de la Funcion Judicial deben desarrollarse a traves
de normas procesales que coadyuven a la cabal aplicacion de los preceptos
constitucionales, de las normas de los instrumentos internacionales y de la estricta
observancia de los términos previstos en la ley y con sujecion a los principios y garantias

procesales que orientan el ejercicio de la Funcion Judicial,

Que, la Ley de Arbitraje y Mediacion en su articulo 43 establece que la mediacién es un
procedimiento de solucidn de conflictos por el cual las partes, asistidas por un tercero

neutral llamado mediador, procuran un acuerdo voluntario, que verse sobre materia
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transigible, de caracter extrajudicial y definitivo, que ponga fin al conflicto y en su
articulo 44 sefiala que la misma podra solicitarse a los centros de mediacion o a

mediadores independientes debidamente autorizados.

Que, es imperioso armonizar el sistema procesal actual a las normas constitucionales y
legales vigentes, a través de un cambio sustancial que propone, bajo el principio de

celeridad procesal y acceso judicial; y,

En ejercicio de las atribuciones que le confieren el numeral 6 del articulo 120 de la
Constitucion de la Republica y el numeral 6 del articulo 9 de la Ley Organica de la

Funcion Legislativa, expide el siguiente:

Capitulo |

REFORMAS AL CODIGO ORGANICO DE PROCESOS

Articulo 1.- En el articulo 143 del Cédigo Organico de Procesos aumentar un numeral

después del numeral 7 con el siguiente texto:

ARTICULO VIGENTE

ARTICULO PROPUESTO

JUSTIFICACION

Art. 143.- Documentos que
se deben acompafar a la

demanda. A la demanda

deben acompanarse,
cuando corresponda, los
siguientes documentos:
(... 7. Los demas

documentos exigidos por la
ley para cada caso. La o el

juzgador no ordenard la

Art. 143.- Documentos que
se deben acompafar a la

demanda. A la demanda

deben acompanarse,
cuando corresponda, los
siguientes documentos:

(...) 8. En casos que versen
sobre materia transigible,
se debera adjuntar acta de

constancia de imposibilidad

Con el acta de
imposibilidad de mediacién
emitida por un mediador o
un centro de mediacion
debidamente autorizado por
el Consejo de la Judicatura,
queda en evidencia de que
se cumplieron las debidas
formalidades para el acceso

a una mediacion y que la
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préactica de ninguna prueba
en contravencion a esta
norma y si de hecho se
practica, carecerd de todo
valor probatorio.

de mediacion.

misma no pudo celebrarse
con un acuerdo, dejando
expresamente el derecho
del actor de una demanda a
acudir a la justicia ordinaria

y acceder a la justicia.
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CAPITULO SEXTO: CONCLUSIONES

El acceso a la justicia es sin lugar a dudas uno de los derechos fundamentales que
mas dificultades puede acarrearle a una sociedad, en medida de que el acceso a la
justicia no debe interpretarse por los operadores de justicia como la oportunidad de
presentar o manifestarse dentro de un proceso, mas aun si dicho proceso no guarda

armonia con los principios que rigen a la administracion de justicia.

La mediacion es sin duda una herramienta juridica dinamica, que siendo
difundida y utilizada como un principio dispositivo en una etapa pre procesal o procesal,
puede aportar de una forma vanguardista y global a la proteccion de los derechos vy al
acceso a la justicia, brindando la oportunidad y la capacidad a dos partes en conflicto a
poder materializar con un acuerdo voluntario, una solucién que brinde los efectos de una
sentencia, sin la necesidad de incidir en la congestion de un sistema procesal ya

comprometido en sus indicadores de pendencia de procesos.

A pesar de que la mediacion en nuestra legislacion no es muy antigua, en otras
culturas y naciones es una practica incluso milenaria, en la cual se delegaba por las
autoridades a las personas de mayor respeto y experiencia la actividad de poder ayudar a
la comunidad desarrollando mediacion como un paso obligatorio en la resolucion de una
controversia de la comunidad, propiciando de estdn forma acuerdos y soluciones sin
tener que recurrir a un sistema judicial que si existia pero que era destinado a temas de
mayor relevancia o complejidad. Esto es muy importante, en medida de que la
experiencia de otros estados, sociedades y culturas en la forma de dar cabida a estos
medios alternativos de solucién de conflictos pueden servir como una referencia y
experiencia para extraer lo positivo y optimo de estas experiencias y poder asi replicarlo

con éxito en el sistema judicial de Ecuador.

En Ecuador, la Constitucion garantiza el acceso a la justicia, no obstante, el
acceso no deberia el equivalente a que un funcionario publico le recepté una demanda,

de por si existen por reserva legal actividades y funciones que son desarrolladas por
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profesionales no vinculados al sistema judicial y que desarrollan actividades inherentes
al mismo, como el caso de los Notarios, Arbitros y por su puesto los Mediadores, estos
profesionales materializan, con el desarrollo de sus actividades y en cumplimiento de las

leyes existentes, un tipo de acceso a la justicia.

Este estudio propende brindar un enfoque de cambio de conceptos de acceso a la
justicia y sin que dicho cambio limite su acceso y el respeto a los derechos de proteccion
del cual gozamos todos los ciudadanos de la nacion, los cuales, si bien es cierto ya gozan
de un sistema judicial que les consagra el acceso gratuito a la justicia, el contar con una
carta magna que protege y jerarquiza el acceso a la justicia y a la protecciéon de los
derechos y tener una ley de arbitraje y mediacién ha permitido a los actores del sistema
judicial el acudir preventivamente o ser derivados en un momento procesal a estas

etapas.

Ante lo cual, la finalidad del mismo es plantear la necesidad de realizar reformas
legales a cuerpos legales existentes como es el Codigo Organico General de Procesos y
con este cambio dinamizar via mediacién la solucion de una cantidad importante de
posibles juicios y que dichos acuerdos en mediacion tengan los mismos efectos de una
sentencia, por lo que se puede consagrar el acceso a la justicia y proteger los derechos de

las personas.

Esta reforma no debe considerarse como un elemento que entorpezca o dificulte
el acceso a la justicia, ya que es todo lo contrario, el brindar una etapa previa al proceso
judicial para que las partes puedan revisar la controversia, escuchar con el debido
acompariamiento alternativas de solucion o remediacion, es una muestra factica de que

una mediacién puede brindar acceso a la justicia de forma éptima y eficiente.

El tener un acceso sin control a la justicia, por el solo hecho de cumplir
estructuras o formalidades de presentacion de una demanda, lo que ha propiciado es una
congestion del sistema judicial que incide directamente en un desmejoramiento de su

capacidad administrativa, operativa y resolutiva, ocasionando que quien accede a la
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justicia termina inmerso en un légamo de procesos acumulados por un constante
irrespeto a la ley en relacion a términos o plazos que no hacen més que confirmar que
los propios administradores de justicia estan destinados a incumplir la propia ley y los
principios que la misma debe garantizar como es la celeridad procesal y una tutela

judicial efectiva.

Un proceso que no cuente con el cumplimiento por parte de los jueces en los
propios términos o plazos establecidos en la ley, debe ser un elemento a considerar por
las autoridades y evaluarse los hechos comprobables que inciden en este irrespeto a la
ley. Si en el mismo ordenamiento juridico contamos actualmente con herramientas que
al aplicarse inciden directamente en el mejoramiento de los indicadores de pendencia de
procesos, es necesario aumentar los esfuerzos necesarios para que puedan materializarse
en hechos la disminucidn de procesos sin que esto conlleve a la vulneracién del derecho

de acceder a la justicia.

El acceder a la justicia debe ser por parte del Estado una obligacion, que se
garantice su cumplimiento con hechos mas evidentes y no limitarse a evidenciar el
acceder a un juico o contestar una demanda, el Estado debe garantizar a los ciudadanos
la obtencién de una resolucion oportuna que consagre los derechos exigidos vy
protegidos, respetando el debidos procesos de las partes en conflicto y concluyendo la
controversia con una resolucion que no vulnere derechos, estos elementos son parte del

nucleo esencial de los derechos relacionados a este estudio.
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CAPITULO SEPTIMO: RECOMENDACIONES

Dada la importancia de una propuesta que plantea entre los objetivos de la misma
el reducir los indicadores de pendencia de los procesos judiciales sobre materia
transigible, es importante que la idea de reformar el Cddigo Orgéanico General de
Procesos sea analizada de forma objetiva y técnica por el Consejo de la Judicatura, la
Asamblea Nacional, Colegios de Abogados, directores de centros de mediacion,
abogados, mediadores, escuelas de derechos de universidades y en general la sociedad.

Esta reforma dinamizara a que los operadores de justicia se enfoquen en
controversias y litigios que por su naturaleza no se pueda transigir o que existiendo un
acuerdo obtenido en mediacion el mismo fue incumplido y tenga el juez la capacidad de

ejecutar dicho incumplimiento.

Se recomienda de igual forma que el concepto de mediacion sea constantemente
expuesto a la sociedad por medio de campafias de difusion puablica o al iniciar un
proceso administrativo en cualquier etapa del mismo, brindando de esta forma
conocimiento general a las personas de las ventajas y beneficios que pueden obtenerse al
utilizar estos mecanismos legales de forma preventiva, a su vez, pueda ser objeto de
evaluaciones al suscitarse controversias y conflicto que merezcan un analisis de posibles

contingentes o alternativas de solucion.

Se conmina amablemente a la academia a que se desarrollen foros y seminarios
de las ventajas de la mediacion como una herramienta que impulse la cultura de dialogo
y armonia en la solucién de conflictos, brindando desde la formacién académica a sus
estudiantes el concepto de que al brindar un servicio profesional legal las personas no
necesariamente desearan como un complemento a la solucion del conflicto una

interaccion de fuerzas litigantes opuestas como requisito o elemento necesario para la
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solucién de un conflicto y que la satisfaccion o sensacion de acceso a la justicia puede

estar intimamente ligada a un acuerdo voluntario, pacifico, veloz y definitivo.

Se recomienda que el analisis de la mediaciébn como una herramienta de
proteccion de derechos y acceso a la justicia sea evaluada por su aporte a la sociedad
desde una perspectiva axiologica, en la cual en su esencia la mediacion al ser un
procedimiento voluntario y que anhela la obtencién de un acuerdo, trae consigo la
busqueda y obtencion de elementos y valores positivos para las personas y por
consiguiente, a la sociedad en general, por lo que debe seguirse desarrollando su estudio
por especialistas en sociologia, que al estudiar la vida humana en su interaccion con
grupos y con la sociedad, destaquen a la misma como un herramienta para la solucién de
controversias, los cuales son inherentes y esenciales dentro de las contradicciones de la

interaccion humana.

En Ecuador el mas alto deber del Estado es la proteccion de los derechos de los
ciudadanos, los cuales se protegen a traves del ejercicio de los mismos, la proteccion de
normas legales establecidas, la utilizacion de garantias jurisdiccionales entre otros
mecanismos juridicos consagrados en la Constitucion y las diversas leyes o reglamentos;
la finalidad debe ser que las personas accedan por diversos mecanismos a poder ejercer
dicha proteccion; nuestra constitucion a su vez reconoce la mediaciébn como uno de
dichos mecanismos, pero esto no podré ser realmente efectivo y eficiente si no conlleva
un cambio cultural en todos los miembros activos de la sociedad, ya que es necesario
gue como sociedad comprendamos que tenemos la capacidad constitucional de ejercer el
derecho a la libre contratacion, ante lo cual, entender que este derecho nos brinda una

capacidad solida de contraer acuerdos.

Comprender este derecho nos brinda elementos de evaluacion al momento de
afrontar una dificultad, en los cuales, el poco acceso a conocer estos mecanismos puede

incidir directamente a que una persona en conflicto y que no conozca esta alternativa de
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solucidn, pueda recurrir como primera alternativa, dependiendo de su estrato social o
econdmico a decisiones extremas, como puede ser un comportamiento violento y ajeno a
derecho como mecanismo de solucién o en otros casos a procesos judiciales que

pudieron haber evitado en una audiencia de mediacion.

Pero esto no podra suceder si no existe un cambio cultural y generacional
impulsado desde el gobierno y los actores de la sociedad, en la que se debe incidir en la
familiarizacion integral del concepto de una solucion de conflicto por medio de un
acuerdo celebrado en mediacion como una herramienta de acceso a la justicia,

proteccion de derechos y libre contratacion.
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