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Resumen

El presente articulo académico tiene como finalidad analizar el requisito exigido en el
articulo 46 literal a de la Ley de Arbitraje y Mediacion, el cual prescribe que es
necesaria la existencia del acta de imposibilidad de acuerdo para que las causas que
hayan sido sometidas a mediacion puedan ser conocidas por la justicia ordinaria. Para
ello, se estudiara la institucion de la mediacion, desarrollando sus principios,
caracteristicas e impacto en el mundo juridico. De igual forma, analizaremos la
afectacion del requisito exigido en el articulo 46 a la tutela judicial efectiva, lo cual
implica indagar si se est4 afectado un derecho de rango constitucional. Realizado el
estudio, hemos concluido que es necesario que el articulo 46 sea reformado porque

obstruye el acceso a la justicia y vulnera el principio de tutela judicial efectiva.

Palabras claves: Mediacion, Tutela Judicial Efectiva, Caracteristicas de la Mediacion,

Justicia Ordinaria, Acta de imposibilidad de mediacion.
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Abstract

The purpose of this academic article is to analyze the requirement set forth in the Article
46 paragraph a of the Arbitration and Mediation Law, which prescribes that the
existence of the act of impossibility of agreement is necessary for the cases that have
been submitted to mediation to be heard by the ordinary courts. For this purpose, the
institution of mediation will be studied, developing its nature, characteristics, and
impact in the legal world. Furthermore we will analyze the affectation of the
requirement demanded in the article 46 to the effective judicial protection, which
implies to investigate if a right of constitutional rank is affected. Once the study has
been carried out, we have concluded that it is necessary that the article 46 may be
reformed because it obstructs access to justice and violates the principle of effective

judicial protection.

Keywords: Mediation, Effective Judicial Protection, Characteristics of Mediation,

Ordinary Justice, Act of impossibility of mediation.
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INTRODUCCION

El Ecuador es un estado constitucional de derecho, el cual reconoce en su carta
magna el acceso a una justicia eficaz y gratuita, a través de los distintos sistemas

procesales de resolucion de conflictos, el heterocompositivo y el autocompositivo.

El método heterocompositivo se caracteriza porque es necesaria la existencia
de un tercero para resolver la controversia, es el sistema ordinario (judicial) de

resolucion de conflictos.

Los sistemas autocompositivos son aquellos que no necesitan la intervencion
de un tercero que decida por ellos, son las propias partes quienes llegan a un acuerdo

a través de la guia de un tercero como es el caso de la mediacion.

El profesor Alfredo Gozaini, explica que mediar es una forma de interceder
por alguien con el fin de intervenir entre dos partes que tienen un conflicto (Gozaini,
1995, p. 38).

Los Métodos Alternativos de Solucién de Conflictos (MASC), surgen como
una medida para ayudar al sobrecargado sistema judicial, lo que provoca lentitud en
los procesos, como consecuencia muchas causas son abandonadas vulnerando los

principios de celeridad y tutela judicial efectiva.

Es asi que bajo estas consideraciones en 1997 es aprobada la Ley de Arbitraje
y Mediacion, normativa que incorpora los conceptos doctrinarios que rigen la materia,
con el fin de consagrar las garantias minimas para que los usuarios logren resolver de

una manera agil y segura los conflictos evitando el tedioso proceso judicial.

En este orden de ideas, el analisis del presente articulo académico va enfocado
en la mediacion como sistema alternativo de solucion de conflictos, mediante el cual
las partes procesales pueden llegar a un comun acuerdo a través de la guia de un tercero
imparcial denominado mediador. Por tal razon, el sistema judicial puede ser
considerado unicamente si la partes no llegan a un acuerdo, lo cual debe constar en el
acta de imposibilidad de acuerdo, el problema surge a partir del hecho de ¢qué ocurre

si una de las partes no se presenta?, en estos casos se obtiene Unicamente el acta de
2



imposibilidad de mediacion, y esta no permite acceder al sistema judicial, lo que
conlleva a analizar la vulneracién a la tutela judicial efectiva, reconocida en la
constitucion de la RepuUblica y diferentes tratados internacionales de derechos

humanos, asi como en las distintas sentencias y cuadernillos de la CIDH.



CAPITULO I: LA MEDIACION COMO METODO
ALTERNATIVO DE SOLUCION DE CONFLICTOS

De la mediacion

La mediacidn surge con la civilizacion misma, pues se pasa de un sistema de
justicia por mano propia, a un sistema civilizado a través del cual los hombres

resuelven sus problemas por medio de consensos.

Cecilia Gonzales explica en su libro “Manual de Mediacion” que varias
localidades en Africa “se contintia convocando una asamblea en la que una persona
respetada por la comunidad, actuando como tal, es decir como mediador, ayuda a dos
0 mas interesados en resolver su problema de forma colaborativa y sin coacciones”

(Gonzalez, 1999, p. 19).
Para Folberg y Taylor (1996), la mediacion es:

el proceso mediante el cual los participantes, junto con la asistencia de una
persona o personas neutrales, aislan sistematicamente los problemas en disputa
con el objetivo de encontrar opciones, considerar alternativas, y llegar a un

acuerdo mutuo que se ajuste a sus necesidades. (p. 5)

Es asi que la mediacion forma parte del sistema autocompositivo de solucion
de conflictos, como explica Gonzéles en su ejemplo, este sistema se diferencia del
adversarial porque son las partes que de forma voluntaria acuden ante un tercero
imparcial con el fin de llegar a un acuerdo, es decir, a partir del conceso entre las partes

se resuelve el conflicto.

Este tipo de sistemas como bien describe Folberg, permite que las partes en
conflictos tengan el protagonismo al momento de resolver la controversia, a diferencia
del sistema judicial en el que, el juez es quien sentencia y toma la decision conforme
a derecho. Si bien la mediacion y todos los MASC se ajustan a los que dicta laley y la
constitucion, son las propias partes las que deciden dentro del proceso qué ganar y qué
perder. Sin embargo, uno de los principales beneficios de optar por los MASC es que

regularmente se gana mas de lo que se pierde, por ejemplo, en situaciones donde las
4



relaciones entre las partes deban continuar tras el litigio, como en caso de controversias

laborales o familiares.

En el mismo orden de ideas, Alvarez menciona el mediador “no actdia como
juez, pues no puede interponer una decision, es un facilitador y conductor del
procedimiento que permite identificar los puntos de la controversia, descubrir los
intereses y explorar las posibles vias de solucién y bases de un pacto” (Alvarez, 1997,

pp. 82-83).

La precision que realiza Alvarez es conveniente, expone con claridad que el
mediador solo cumple la funcién de guiar, orientar, verificar que la controversia se
resuelva conforme a derecho, va a procurar que exista cooperacion entre las partes y
que al final queden conformes con la decision que tomaron, a diferencia del litigio

donde las relaciones son antagonicas.

La mediacién en Ecuador

La ley de Arbitraje y Mediacion (LAM) entra en vigencia en nuestro pais a
partir del 4 de septiembre de 1997, lo que trajo como consecuencia que se derogaran
demas disposiciones sobre Arbitraje como la contenida en la Ley de Arbitraje

Comercial, publicada en el Registro Oficial nimero 90 en 1963.

Esta ley tiene un caracter transformador, pues incluye el método de mediacion
comunitaria, consiste en acudir a la intervencion de un tercero neutral que también
forma parte de la comunidad para que ayude a resolver la controversia, dejando de

lado la justicia por mano propia.

La Constitucion Politica de la Republica de 1997, publicada en el Registro
Oficial N° 145 del 4 de septiembre de 1997 establecia que “se reconoce el sistema
arbitral, la negociacion y otros procedimientos alternativos para la solucion de las

controversias” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 1997).

Actualmente, la constitucion de Montecristi reconoce en el articulo 190 al
arbitraje y mediacion como métodos alternativos para la solucion de conflictos, a su
vez establece en el art. 189 inciso 2, que los jueces de paz utilizaran mecanismos como

la conciliacién, acuerdo amistoso y dialogo. Sin embargo, no hay que confundir
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conciliacion con mediacion, ambas tienen el fin de llegar a un acuerdo, pero en la
conciliacion el juez si tiene la facultad de inferir en la decision de las partes, en la
mediacion la intervencion del mediador es solo de guia no puede proponer formas de

arreglar las diferencias.

La Ley Organica de la Funcion Judicial (2015), en el art. 17 dispone que “el
arbitraje, la mediacion y otros medios alternativos de solucion 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” (p. 8)

También, el Cadigo Organico de la Funcion Judicial (2015), el art. 130 numeral
11 ibidem, regula “salvo los casos en que la ley expresamente disponga lo contrario,
procurar la conciliacion de las partes en cualquier estado del proceso” (p. 41). Bajo
este presupuesto legal, el juez puede de oficio derivar la causa a un centro de mediacién
cuando se trate de materia transigible, una vez emitido el auto de derivacion las partes

deberan aceptar o negarse, el silencio de las partes se considera como aceptacion tacita.

La presente Ley de Mediacion y Arbitraje (2013) en su art. 43 prescribe "La
mediacion es un procedimiento de solucidn de conflictos por el cual las partes procuran
un acuerdo voluntario, que verse sobre materia transigible, de caracter extra-judicial y

definitivo, que ponga fin al conflicto™ (p. 2).

La revision cronoldgica de la mediacion evidencia que ha estado inmersa en
el desarrollo juridico y social del Ecuador, su caracter conciliador actualmente esta
mas instituido y reglado por los distintos instrumentos normativos. Christopher Moore
explica que la mediacion es la “intervencion en una disputa o negociacion, de un
tercero aceptable, imparcial y neutral que carece de un poder autorizado de decisién
para ayudar a las partes en disputa a alcanzar voluntariamente su propio arreglo

mutuamente aceptable” (Moore, 1995, p. 44).

Caracteristicas de la mediacion:

Tras el estudio de las distintas opiniones de autores sobre la mediacion como
MASC y lo contenido en la ley de Arbitraje y Mediacién hemos deducido y recopilado

las caracteristicas méas destacadas:



Acto Voluntario: la mediacién es voluntaria, puesto que son las partes
involucradas, personas naturales o juridicas, quienes deciden exponer su caso
a ante un centro de mediacién o mediador particular, de igual forma pueden

interrumpir el proceso si asi lo consideran.
El art. 43 de la ley de Arbitraje y Mediacion (2013), establece que la mediacion:

Es un procedimiento de solucion de conflictos por el cual las partes,
asistidas por un tercero neutral llamado mediador, procuran un
acuerdo voluntario, que verse sobre materia transigible, de caracter

extrajudicial y definitivo, que ponga fin al conflicto. (p. 2)

Confidencial: las partes inmersas en el proceso deben guardar lo expuesto
dentro del mismo, sin embargo, la partes a su arbitrio pueden renunciar a la
confidencialidad. De igual forma, el mediador no puede ser llamado por
ninguna autoridad para que declare sobre lo expuesto en la audiencia de
mediacion. Esto se encuentra establecido en el articulo 50 de la LAM.

Econdmica: en comparacion al sistema adversarial, la mediacion es un método
econdmico de recursos y tiempo, puesto que se puede llegar a un acuerdo en
una sola sesién. Esto implica una ventaja frente a los métodos adversariales

debido a la falta de oportunidad y ejecucion de la decision del juez.

Informal: la mediacion no esta compuesta de rigurosas etapas

procedimentales, se ajusta a las necesidades de las personas de que intervienen.

Neutral e imparcial: al igual que en la justicia ordinaria, la mediacion se
caracteriza por ser un proceso imparcial y neutral, son las partes y solo ellas
quienes de comun acuerdo llegan a dirimir el conflicto gracias a la guia del

mediador.

Mantiene buenas relaciones: al ser un proceso no adversarial, es un

mecanismo idoneo para que las partes conserven buenas relaciones, muy



importante cuando se trate de casos de familia y laboral, puesto que las partes

que deben continuar con una relacién a corto o a largo plazo.

La principal caracteristica de la mediacion no es demostrar que el sistema
adversarial no siempre es lo mejor, puesto que conlleva una gran carga procesal,
tiempo y desgasta las relaciones entre las partes. Ser conscientes de la existencia de
otros métodos de solucion de conflictos que promueven la ventaja de que exista una
relacién equilibrada entre las partes, donde no existe un ganador o perdedor, ni
derechos sacrificados, sino mas bien la posibilidad de reflexionar y alcanzar un

acuerdo donde ambos contendientes satisfagan sus necesidades.

En esta perspectiva que el tratadista Mesias Echanique, describe este proceso
como constante “blsqueda de la paz, la amistad y la tranquilidad de las partes que han
caido o discordantes, quienes en procura en una solucion definitiva buscan ayuda
idonea de un mediador, a fin de que preste sus servicios como tal, para llegar a un

acuerdo definitivo y poner fin a sus controversias” (Cueva, 2008, p. 16).

Por consiguiente, las caracteristicas analizadas distinguen a la mediacién como
uno de los medios méas idoneos de solucion de controversias en la sociedad, sin la
rigurosidad que significa el proceso judicial, asi solo las partes afectadas pueden a
través de la intervencion de un mediador comunicarse de forma asertiva y llegar a un
acuerdo. En este proceso el mediador puede utilizar la persuasion, con la finalidad de

asemejar las posturas de las partes.

Entre las razones por las cuales las personas siguen optando por la justicia

ordinaria como mecanismo de solucion de conflictos encontramos:

1. Falta de conocimiento de las personas de lo rapido y eficaz que es el
proceso de mediacion.

2. Los abogados no recomiendan la justicia alternativa, puesto que
percibirian menos honorarios.

3. Falta de confianza de las personas, creen que la justicia ordinaria es la
mejor herramienta de resolucién de conflictos, como consecuencia de

ver a la otra parte como adversario.



4. En ocasiones las partes prefieren ganarlo todo o perderlo todo, en la
mediacion no existe ganador o perdedor, ambas partes salen
beneficiadas del acuerdo. Una de las partes desea imponer sus

pretensiones por encima de la otra.

Proceso

Una vez analizado la figura de la mediacion y la importancia de su aplicacion,
es menester describir como se desarrolla este proceso en el Ecuador.

Los procedimientos que son susceptibles de medicion estdn claramente
delimitados por la LAM, inicia con la solicitud de las partes por escrito ante un centro
de mediacion. Pueden someterse a mediacion las personas naturales o juridicas,
publicas o privadas, que sean legalmente capaces de transigir. Cuando se trate del
Estado o instituciones del sector publico, podran someterse a mediacion, a través del

personero facultado para contratar a nombre de la institucion.

La Ley de Mediacién y Arbitraje que entrd en vigencia en el afio 1997 (2013)
en su art. 45 sefala textualmente lo siguiente: “la solicitud de mediacién se consignara
por escrito y debera contener la designacion de las partes, su direccion domiciliaria,
sus nameros telefonicos si fuera posible, y una breve determinacion de la naturaleza

del conflicto”.

En concordancia con lo establecido en el articulo 46 ibidem, la mediacién
procede: 1) cuando exista un acuerdo escrito entre las partes para someter sus
conflictos a mediacion; 2) por solicitud de las partes o una de ellas; 3) cuando el juez

de oficio o a peticion de parte lo disponga.

Una vez presentada la solicitud se dara a conocer a las partes el mediador
designado a través de sus domicilios debidamente sefialados por la parte interesada, a
su vez las partes de comun acuerdo pueden solicitar la participacion de un perito

calificado. El mediador indicara fecha y hora a tener lugar la audiencia de mediacion.

La audiencia se desarrollara en presencia de las partes interesadas y el tercero

neutral (mediador), en la cual expondran sus diferencias, durante el desarrollo de la



audiencia el mediador tendra sesiones en presencia de ambas partes o en forma

separada, pero sin favorecer a una de ellas, procurando llegar a un acuerdo equitativo.

Si una de las partes no comparece a la audiencia sefialada, el mediador debera
indicar una nueva fecha para llevar a cabo la audiencia. Si en la segunda oportunidad
una de las partes por cualquier motivo no comparece, el mediador dejard constancia

emitiendo el acta de imposibilidad de mediacion.

Cuando las partes alcancen un acuerdo sea de forma parcial o total, el mediador
deberé elaborar el acta de medicion, describiendo los términos del acuerdo. El acta de
mediacion contendra la firma de las partes y con la sola firma del mediador se presume
que el contenido del documento y demas firmas son auténticas.

El acta de mediacion tiene efecto de sentencia ejecutoriada y cosa juzgada, se
ejecuta en el mismo modo que las sentencias de Ultima instancia, y puede ejecutarse
via apremio de ser necesario. Cuando se llegue solo a un acuerdo parcial, las partes
podrén resolver en juicio Unicamente las diferencias que no hayan sido parte del

acuerdo.

Si las partes no llegan a un acuerdo, pueden acceder a la justicia ordinaria
presentando el acta de imposibilidad, lo cual sustituye la etapa de conciliacién o

mediacion prevista en estos procesos.

La Ley reconoce al Acta de Mediacion la calidad de titulo de ejecucién, por lo
que su cumplimiento debe demandarse en el proceso establecido en el Cdédigo

Orgénico General de Procesos.

Por consiguiente, la mediacion concluye ya sea con la firma del acta de
imposibilidad de acuerdo o el acta de mediacién, la primera impide que las partes
dentro de un proceso arbitral o judicial tengan que acudir nuevamente a la mediacién

conciliacion. Si se firma un acuerdo este tiene efecto de sentencia ejecutoriada.

Efectos

1) Efecto de Sentencia Ejecutoriada: supone la no existencia de recurso

alguno que pueda ser interpuesto, es ponerle fin al proceso, lo que
10



2)

3)

4)

comUnmente se conoce como dar por terminado el pleito. "Por sentencia
definitiva debe entenderse la que pone fin al proceso en sus instancias

ordinarias, o hace imposible su continuacion...” (Rla, 1968, p. 547).

Efecto de Cosa Juzgada: es una cualidad que se deriva de la ejecutoriedad
de la sentencia, es una herramienta procesal que otorga certeza a lo resuelto
por la justicia ordinaria o a través de los MASC. “supone,
fundamentalmente, la inimpugnabilidad de la sentencia, o, 1o que es lo
mismo, la preclusion de los recursos que procedan contra ella (tanto por no
haberse deducido, cuanto por haberse consumado la facultad de
deducirlos).” (Palacio, 1986, p. 30)

Se ejecuta del mismo que las sentencias de Ultima instancia: al surtir efecto
de sentencia ejecutoriada y cosa juzgada es obvio que su tratamiento sea
igual a de una sentencia de ultima instancia porque estas ponen fin a la

controversia y no cabe recurso alguno.

Puede hacerse cumplir a través de la via de apremio: son las medidas
coercitivas que ha previsto el ordenamiento juridico para compelir a las

partes a cumplir con el acuerdo que han establecido.

Sin estos efectos, el ciudadano no podria gozar de la tutela judicial efectiva,

ya que no existiria certeza de lo resulto en la audiencia de mediacion, y en otras

palabras lo resulto no seria susceptible de obligatoriedad.

Formas de terminar la Mediacion:

Se ha analizado que la mediacion concluye con la emisién por parte del

1)

mediador del:

El acta de acuerdo de mediacion, es el fin Gltimo de la mediacion, llegar a
un acuerdo en el que ambas partes satisfagan sus intereses y queden

conformes con el acuerdo total o parcial que se logré con la ayuda del

11



mediador. La cual contendrd: a) relacion de los hechos; b) las obligaciones
a cargo de cada una de las partes: c) las firmas o huellas digitales de las

partes; d) firma del mediador.

2) El acta de imposibilidad de acuerdo, documento que emite el mediador
cuando las partes no han logrado un acuerdo total o parcial, es decir, pese
a comparecer a la audiencia de mediacion y tener la voluntad de resolver la
controversia de manera eficaz y sin acudir a la justicia adversarial no

Ilegaron a un acuerdo equitativo.

3) El acta de imposibilidad de mediacion, es emitida por el mediador en el
evento de que unas de las partes por los motivos que fuera no asista a la
audiencia de mediacién o por cualquier otra eventualidad que, pese a
presentada la solicitud ante el centro de mediacion, los argumentos de las

partes no sean conocidos ni ventilados dentro de la audiencia de mediacion.

Estas son las tres formas de concluir el proceso de mediacion, sin embargo, es
necesario establecer que al existir un convenio de mediacion dentro de un contrato o
fuera del mismo, la manifestacion de voluntad expresa de los intervinientes a
someterse a la mediacion como mecanismo de solucion en caso de controversias,
incumplimiento o discrepancias de las mismas, el proceso inicia con la intencion
manifiesta de uno de ellos al acudir al centro de Mediacion y asi acogerse a lo
acordado. En la LAM no se dispone con claridad el inicio de este proceso, dejando

entre ver que solo la asistencia de la parte requerida tiene ese efecto.

12



CAPITULO II: LATUTELA JUDICIAL EFECTIVA EN LA
MEDIACION

De la tutela judicial efectiva:

La tutela judicial efectiva es un concepto que no se encuentra desarrollado de
forma expresa en la ley o la constitucién, a pesar, de estar intimamente ligado con
derechos fundamentales y principios que si se encuentran desarrollados por la
legislacion ecuatoriana, como lo es el derecho de acceso a la justicia. Este derecho ha
sido desarrollado por la Corte Constitucional y la Corte Interamericana de Derechos

Humanos a través de sus fallos.

El derecho a la tutela judicial efectiva representa la proteccion por parte del
estado a través de los 6rganos jurisdiccionales de los derechos e interés legitimos de
los ciudadanos. Siguiendo esta linea interpretativa, la tutela judicial efectiva surge en
dos momentos; 1) como instrumento procesal que poseen los érganos judiciales para
salvaguardar los derechos e intereses legitimos consagrados en el ordenamiento
juridico, por consiguiente, el 6rgano judicial cumple Gnicamente la funcion de tutelar

los derechos e intereses a traves de la aplicacion de las normas juridicas.

Aguirre lo explica de la siguiente manera, la tutela judicial efectiva “actta
como un paraguas que refuerza la proteccion a otras garantias de naturaleza procesal,

en caso de que no tengan cobertura constitucional” (Guzman, 2010, p. 12).

2) se cumple la tutela judicial efectiva cuando la litis o el caso ya es conocido
por el érgano judicial, y este resuelve favorablemente dicha controversia apoyandose
bajo principios de motivacion durante el proceso que otorga a las partes certeza
juridica. El respeto al debido proceso y la ejecucion de la sentencia en firme hacen

parte de la tutela judicial efectiva.

En sentido, se denota que el concepto de tutela judicial efectiva es amplio y
abarca muchos principios y derechos fundamentales establecidos en la constitucion y
tratados internacionales, y la afectacion de uno de ellos produce una vulneracion

directa a la tutela judicial efectiva.
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La Constitucion del Ecuador (2009), Registro Oficial N° 449, en el articulo 75
establece:

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 ningln caso quedara en
indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales serd sancionado

por la ley.

Es decir, el Estado esta compelido a garantizar los mecanismos idoneos, el
debido proceso, entre ellas asegurar un fallo de primera instancia que proteja los
derechos de las partes, con la finalidad de que las personas puedan acceder al érgano

judicial sin interferencias y lograr la verdadera consecucion de la justicia.

La Convencion Americana de Derechos Humanos (1969) en el articulo 25

numeral 1determina:

Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion, la ley o la presente Convencidn, aun cuando tal violacion sea
cometida por personas que actlen en ejercicio de sus funciones oficiales. (p.
3)

En este orden de ideas la tutela judicial efectiva es un conjunto de muchos
derechos y garantias procesales, sin los cuales las personas no podrian tener certeza de
que sus conflictos serian resueltos en justicia y disminuiria la confianza en el Estado

como ente garantista de derechos.

La Corte Constitucional del Ecuador (2018) se ha descrito a la tutela judicial

como:

El derecho a la tutela judicial, imparcial y expedita consiste en la faculta de
acudir a los organos jurisdiccionales con el objeto de obtener una resolucién

respecto a un conflicto juridico presentado, debera encontrarse fundamentada
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en derecho y haber sido dictada luego de sustanciado el proceso, observando y
respetando las garantias procesales establecidas en la Constitucion. (p. 10)

Ademas, la Corte ha establecido tres momentos en los que se cumple la tutela

judicial:

1) Acceso a la justicia.
2) El desarrollo del proceso en estricta vigilancia del principio de debida
diligencia.

3) Ejecucion de la decision.

Este derecho ha estado presente a lo largo de la historia del hombre, es
inherente a todo proceso, el resguardo y tutela de los derechos que ahora recae sobre
el Estado, pero anteriormente esta responsabilidad era depositada sobre el rey, el
cacique, el pater famili, etc. En palabras simples la tutela judicial es el cuidado de los
derechos y acceso a los mismo a través del érgano judicial, dicha autoridad emana de
la ley, y el pueblo, puesto que es el pueblo por medio del contrato social quien otorga
la autoridad al Estado, y esa transferencia y renuncia a ciertas libertades se traduce en
la obligacion que tiene el Estado para con sus ciudadanos de asegurarles la seguridad

social, juridica, politica y el bien comdn.

El derecho de acceso a la justicia:

Se ha explicado que la tutela judicial efectiva se encuentra inmersa en distintas
etapas del proceso y que se efectla a través del respeto a los derechos y garantias
determinadas en el ordenamiento juridico, siendo este un derecho fundamental

inherente a cada persona previo a solicitar amparo Estatal ante los érganos judiciales.

Una vez entendido esto, es necesario explicar la relacion que tiene el derecho
de acceso a la justicia y la tutela judicial efectiva, puesto que el negar uno de ellos,

supone la negacién del otro.

El derecho de acceso a la justicia se regula en el articulo 75 de la constitucion,
la norma determina que toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia. Lo
que significa que el Estado en su conjunto va a garantizar por medio de los

administradores de justicia que las peticiones interpuestas por las partes puedan ser
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atendidas y resueltas, ademas se refiere al trabajo que debe hacer el Estado para que

no exista obstaculos al momento de acceder a la justicia.

El articulo 11 de la constitucion menciona que el Estado serd responsable
cuando estas garantias minimas no se cumplan, como lo es el acceso a la justicia y la

tutela judicial.

En ese sentido, el derecho de acceso a la justicia es “el poder juridico que tiene
todo sujeto de derecho, consistente en la facultad de acudir ante los érganos de la
jurisdiccion, exponiendo sus pretensiones y formulando la peticion que afirma como

correspondiente a su derecho” (Couture, 1958).

Vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva

Tras analizar los conceptos de mediacion y tutela judicial efectiva, es necesario
responder la interrogante ¢el requisito establecido en el literal a del articulo 46 LAM
vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva? Siendo la mediacion un medio
alternativo de solucion de conflicto, el ordenamiento juridico ha previsto ciertos
requisitos para evitar el doble juzgamiento de una misma causa, es asi que establece
que “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” (Ley de Arbitraje y Mediacion, 1997,
p. 1)

La ley exige dos requisitos para que las partes puedan acceder a la justicia

ordinaria cuando no se ha podido llegar a un acuerdo:

1) Renuncia escrita de las partes al convenio de mediacion.
2) Con el acta de imposibilidad de acuerdo.

El problema surge cuando la ley obliga a las partes a tener el acta de
imposibilidad de acuerdo para ventilar su causa ante la justicia ordinaria, ya que esta
acta se otorga unicamente cuando las partes comparecen a la audiencia de mediacion
y sus inconformidades fueron conocidas y tratadas dentro de la misma, sin embargo,

no se logré un acuerdo total o parcial.
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Pero ¢qué ocurre cuando las partes en convenio han decidido someterse a
mediacion, pero una de ellas no comparece?, cuando una de las partes no comparece
a la audiencia de mediacion, le mediador tiene la obligacion de sefialar una nueva
fecha, pero si una de las partes de forma reiterada no asiste, lo Unico que se emite es

el acta de imposibilidad de mediacion.

El reglamento del centro de mediacion de la Funcidon Judicial en su articulo 36
establece: “Si la audiencia de mediacidn no se realiza por incomparecencia de una o
ambas partes, por dos ocasiones consecutivas, se expedira la constancia de

imposibilidad de mediacion” (Consejo de La Judicatura, 2013, p. 18).

En concordancia con lo determinado en el articulo 51 de la ley de Arbitraje y

Mediacion:

“Si alguna de las partes no comparece a la audiencia de mediacién a la que
fuere convocada, se sefialara fecha para una nueva audiencia. Si en la segunda
oportunidad alguna de las partes no comparece, el mediador expedira la constancia de
imposibilidad de mediacién.” (LEY DE ARBITRAJE Y MEDIACION, 1997, p. 1).

La ley exige que las partes cuenten con el acta de imposibilidad de acuerdo
para acceder ante la justicia ordinaria, sin embargo, en el caso expuesto, la no
comparecencia de una de las partes solo permite expedir el acta de imposibilidad de
mediacion, esto afecta a la parte que ejecuto el convenio de mediacion de acceder a la

justicia ejerciendo su derecho de accion.

Existe un vacio legal, no se determina el efecto juridico de la no comparecencia
de la parte que habiendo sido notificada para acudir a la mediacion, a la cual se acogio
expresamente en convenio. Esta negativa tacita deberia tener el mismo efecto de
rebeldia a la parte que no comparece, es decir, su negativa pura y simple de querer
acogerse a la mediacion para solucionar el conflicto. Asi esta inasistencia habilita a la
parte que lo requiri6 con la notificacion del mediador para que acuda a la

administracion de justicia ordinaria.

La restriccion del literal a) del Art. 46 LAM, sin duda, ocasiona una afectacion

del derecho al acceso a la justica de la parte que habiendo ejecutado el convenio de
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mediacion, a pesar de haber notificado a la otra parte, no puede demandar porque solo
tiene un acta imposibilidad de mediacion y no le faculta a “acudir con su reclamacion
al organo judicial competente.” conforme se dispone expresamente en el mismo

articulo.

Otro analisis seria revisar el convenio de las partes de someterse a la mediacion
de forma expresa, es decir, al ser un acuerdo de voluntades debe considerarse Ley para
las partes, siendo para ellos de obligatorio cumplimiento; en este enfoque si una de las
partes no quiere acogerse a la mediacion, corresponde al requirente de la mediacion
poner en mora a la parte requerida. Asi, la inasistencia a la mediacion que consta en el
acta de imposibilidad es suficiente para evidenciar el incumplimiento del convenio y

habilita a la parte requirente a presentar su accion al Juez competente.

En este Gltimo enfoque, debe revisarse como se demuestra la mora de una de
las partes de cumplir el convenio de mediacion, a nuestro criterio el acta de
imposibilidad de mediacion es suficiente, sin embargo, puede quedar cuestionada la
notificacién a la parte requerida, sobre todo si la realiza la parte requirente, como por
ejemplo, el mediador le da la notificacion para que se la entregue al requerido o si se
hubiere enviado a un correo electronico equivocado. Estas situaciones podrian evitarse
si se solicita al Notario que haga la diligencia de notificacion a la parte requerida y
levanta el acta correspondiente que se acompafiard a la demanda con el acta de

imposibilidad de la mediacion.

La regulacion actual, deja sin el acceso a la justicia a la parte ejecuta el
convenio de mediacion con el requerimiento; analizando la norma se deduce que
aunque una de las partes haya tenido la intencion de aplicar el convenio de mediacion,
resolver el conflicto conforme lo pactado, esta solicitud ante el centro de mediacion

no surte ningun efecto.

La ley no equipara el acta de imposibilidad de mediacion a un proceso fallido,
porgue no ha sido conocido y discutido por las partes frente al mediador, no la percibe
como un doble juzgamiento, porque los argumentos jamas fueron discutidos. Aunque
esto Ultimo es cierto, la no comparecencia a la audiencia de mediacién debe entenderse
como una nueva manifestacion tacita de voluntad de renuncia a la mediacion y por

tanto faculta al requirente para que demande ante el Juez competente.
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Por las razones expuesta, los requisitos exigidos por el literal a) del articulo 46
de la LAM atenta de forma directa a la tutela judicial efectiva y al acceso a la justicia,
violentando derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion; consideramos
necesaria una reforma legal y se disponga de forma expresa que el acta de
imposibilidad de mediacion permita a las partes en conflicto el acceso a la justicia
ordinaria, puesto que de conformidad a lo dispuesto en el Art. 82 de la Constitucién

garantiza la existencia de normas juridicas claras.

CONCLUSIONES:

PRIMERO. - La mediacion es un método alternativo de solucién de conflictos
reconocido por la Constitucion, idoneo para resolver el conflicto con ayuda de un

tercero neutral, el mediador conforme la eleccion hecha por las partes.

SEGUNDQO. - Las reglas de la mediacion y el procedimiento aplicable se encuentran
establecidos en la Ley de Arbitraje y Mediacién, reglamentos de los centros de

mediacion y la Constitucion.

TERCERO. - La tutela judicial efectiva es un derecho fundamental personalisimo
que viabiliza el ejercicio de otros derechos, por tanto, la vulneracion de uno de ellos
implica la afectacién directa a la misma; el Estado es el principal garante del
cumplimiento y ejercicio de los derechos, asi mismo, es responsable de crear los
medios idoneos para solucionar los obstaculos que impidan el acceso a la justicia

ordinaria.

CUARTO. - Los requisitos establecidos en el literal a) del articulo 46 de la LAM
vulnera la tutela judicial efectiva y la seguridad juridica, impidiendo el acceso a la
justicia al existir un acta de imposibilidad de mediacion; se esta sacrificando la justicia

por esta formalidad expresamente contenida en la Ley.

RECOMENDACIONES:

PRIMERO. - La mediacion es un mecanismo alternativo al que voluntariamente se

acogen las partes para solucionar sus conflictos de forma pacifica, a traves de la
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comunicacion y didlogo; sin embargo, no puede impedir de ninguna manera a las

partes el acceso a la justicia ordinaria.

SEGUNDQO. - A pesar de estar regulada la mediacion en la Ley, Constitucion y el
reglamento, existe una afectacion a las partes por falta de regulacion expresa que
atribuya los efectos juridicos del acta de imposibilidad de mediacion. Esta falta de
regulacion afecta la tutela judicial efectiva y el derecho a la seguridad juridica por falta

de norma expresa.

TERCERO. - Es imperativa la reforma al articulo 46 de la ley de Arbitraje y
Mediacion, debe incorporarse de forma expresa que la inasistencia reiterada de una de
las partes a la audiencia de mediacion se entendera como renuncia tacita de someterse
a mediacion y asi poder acceder a la justicia ordinaria con el acta de imposibilidad de

mediacion.

CUARTO. - La Corte debe instruir a los operadores de justicia hasta que se reforme
la Ley, la promocién de los métodos alternativos de solucién de conflictos como
primera opcion, sin embargo, si existe un acta de imposibilidad de mediacién debe

permitir sin dilacion alguna a las partes el acceso a la justicia ordinaria.
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