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RESUMEN

El crecimiento econdmico, ha permitido qua las empresas sean fuente de agrupacion
entre inversionistas, los cuales muchas veces no tienen la misma vision respecto del negocio.
Es asi que, durante la vida de las empresas, pueden suscitarse eventos y conflictos por
diversidad de intereses dentro de las mismas. Es aqui, que se puede verificar la existencia de
multiples procesos judiciales en los cuales, accionistas 0 socios de las empresas se han
enfrentado entre ellos, provocando en muchas ocasiones el cierre de prosperos negocios en
perjuicio de la economia de los accionistas, de los trabajadores y de la sociedad en general. El
proposito de esta investigacion es analizar los métodos alternativos de solucion de conflictos
en materia societaria, con el fin de verificar que estos conflictos pueden superarse mediante la
utilizacion de los MASC. La metodologia utilizada en esta investigacion fue de tipo mixto
debido a que se emple6 la documental y la investigacion de campo, se hizo uso de un
cuestionario dirigido a abogados expertos en materia societaria, y su muestra fue de tipo
intencional, con un nivel descriptivo y los métodos que se manejaron fueron el deductivo,

inductivo, analitico y sintético.

Palabras Claves: Accionistas, MASC, materia societaria, empresa, proceso judicial.



ABSTRACT

Economic growth has allowed companies to be a source of grouping among investors,
who often do not have the same vision of the business. Thus, during the life of the companies,
events and conflicts may arise due to the diversity of interests within them. It is here that it is
possible to verify the existence of multiple judicial processes in which shareholders or partners
of the companies have confronted each other, causing in many occasions the closing of
prosperous businesses to the detriment of the economy of the shareholders, the workers and
the society in general. The purpose of this research is to analyze alternative methods of conflict
resolution in corporate matters, in order to verify that these conflicts can be overcome through
the use of ADR. The methodology used in this research was of mixed type due to the use of
documentary and field research, a questionnaire directed to expert lawyers in corporate matters
was used, and its sample was of intentional type, with a descriptive level and the methods used

were deductive, inductive, analytical and synthetic.

Keywords: Shareholders, ADR, corporate matters, company, judicial process



INTRODUCCION
El proyecto de investigacion tiene como tema: Los métodos alternativos de solucién de
conflictos con relacion al mejoramiento de la administracion de justicia en el ambito de materia
societaria. Su importancia radica en la necesidad de incorporar el uso de los métodos
alternativos de resolucion de conflictos, lo que permitira que se resuelvan de mejor manera,

obteniendo mejores logros que beneficien a la administracion de justicia del pais.

El propdsito de esta Tesis, es en primer lugar establecer el sustento legal de la
Mediacion como mecanismo alternativo en la solucién de conflictos; si bien la mediacion
garantiza su éxito o fracaso en la voluntad de las partes, es importante la vinculacién que tiene
con las otras normas legales, con el objetivo final de conocer que modificaciones importantes

se requiere para impulsar su debida utilizacion.

El objetivo de esta Tesis es tratar de proponer mecanismos que impulsen la Mediacion,
como un proceso idéneo para la solucion de conflictos, vinculado siempre a la legislacion
existente y verificar las posibilidades de mediacion en el ambito del sector privado y publico.
En este contexto se hace una revision del proceso en los distintos érganos de mediacion a través
de una pequefia evaluacion de los logros obtenidos y se profundiza en el analisis de casos en
los cuales se confirma que los procesos de mediacion no pueden oponerse a la legislacion

general vigente.

De alli la mediacion como una verdadera y practica opcion para la solucion de
conflictos. Sobre todo, sabiendo que en un proceso de mediacion son las partes quienes llegan
al acuerdo definitivo, con la asistencia de un mediador, no un juez que evalle por si mismo el
caso y tome una decisién. Algo que realmente es muy importante tener en cuenta ya que esto

significa que deben ser personas verdaderamente capacitadas e imparciales.

Es imperativo también para esto una correcta y pronta reconfiguracion de la forma en
la que se desarrolla nuestra sociedad e incluso se ensefia a los estudiantes en las aulas al
respecto. Indispensable para la correcta aplicacion de esta técnica, su formacion, estudio para
el asesoramiento de su cliente. Como al igual lo menciona Bennett Picker “el asesor letrado
debe jerarquizar y examinar los intereses y objetivos de su cliente. Luego evaluaréa el conflicto
en funcion de las posibles alternativas de solucion” (Becerra Bautista, 2019). Esto demuestra

que la capacidad de resolver un conflicto empieza por su evaluacion correcta.

En el Ecuador el problema de la administracion de justicia para satisfacer temas

sociales, econoémicos y politicos ha ido modificandose; no podemos hablar de una reduccion o



de un incremento, simplemente de una modificacién en razén de que, si antes el sistema
nacional de administracion de justicia era utilizado por ciertos grupos o personas, ese control
se ha visto tomado por otras personas o grupos de interés que no han modificado las

caracteristicas de estas préacticas.

Los mayores problemas que aquejan y agravan estas situaciones es la falta de
transparencia en el desarrollo de los juicios sumado a la acumulacion de causas en de las
unidades judiciales, tribunales y cortes del pais, convirtiendo en algo casi imposible para un

juez el despachar las causas en los tiempos procesales determinados por la ley.

Es necesario, por tanto, buscar mecanismos adecuados para resolver los conflictos, sin
recurrir a los tribunales, cambiar la cultura de litigio que se encuentra enraizada en la cultura
americana, pues la calificacidn de cultura litigiosa no se basa en el nimero de litigios que se
producen sino en la forma efectiva o no de resolverlos sin tener que recurrir a los tribunales de
justicia.

Formulacién del problema

¢Es efectiva la aplicacion de los Medios Alternativos de Justicia, en especial la

mediacion para la solucion de conflictos en materia societaria?
Descripcion del problema

En la estructura social y en el Estado se evidencia una crisis en todos los aspectos, de
alli que el manejo tradicional del conflicto a través del proceso se ha contagiado de la misma,
contribuyendo a una mala respuesta para atender las necesidades de justicia que el ciudadano
requiere cotidianamente, lo que se hace visible en la congestion y la falta de funcionalidad ante
los problemas de parte de todos los actores inmersos. Existe la percepcion de que la justicia
esta desprestigiada con la necesidad ineludible de hacer algo para reorientarla en beneficio de

los ciudadanos.

En la actualidad observamos situaciones de conflictos, violentos verbales y fisicos, son
hechos reprobables que muestran una carencia de dialogo entre individuos de una misma
sociedad. Partiendo de este presupuesto podemos observar que en todas las sociedades se ha
hecho necesario buscar formas de dirimir estos conflictos que son considerados como un

choque o enfrentamiento, entre dos 0 mas sujetos.

En Ecuador existen altos indices de litigiosidad, y el sistema de administracion de

justicia se ha visto limitado en el cumplimiento de sus objetivos, por la tendencia humana de



querer resolver cualquier tipo de conflicto ante juzgados y tribunales, esto hace necesario la
adopcion de otras formas igualmente eficaces y que sean rapidas en la solucion de controversias
para la satisfaccion de los usuarios que perciben que el sistema de justicia no responde de
manera oportuna a sus necesidades. La existencia de la solucion alternativa de conflictos,
entendida ésta como la corriente que trata de incorporar mecanismos de apoyo a la

administracion de justicia formal,” tiene larga data en la RepUblica del Ecuador.

Esta transformacion tan acelerada de la legislacion ecuatoriana se produce ante la
carencia de un sistema de administracién de justicia eficiente que brinde las minimas garantias
a los usuarios, convirtiéndose estas debilidades de la Funcion Judicial en el principal aliado
para que los MASC ingresen sin resistencias demasiado fuertes. Ademas, las tendencias
globalizadoras y la necesidad de que los conflictos puedan resolverse de una manera agil y

segura, también colaboraron con esta transformacion.

Los males que afectan a la Funcion Judicial ecuatoriana son similares a los que sufren
las demas ramas judiciales de América Latina: lentitud en el trdmite de las causas, ausencia de
instrumentos tecnologicos, falta de capacitacion de los funcionarios judiciales y en algunos

casos, corrupcion.

La mediacion facilita a las personas, inmersas en un conflicto, una comunicacion fluida,
un mayor control en la gestién de sus intereses y de su propia vida, mediante el reconocimiento
de su autonomia de la voluntad. Ha recibido criticas por algun sector profesional que considera
innecesario establecer este sistema de resolucién alternativa de los conflictos, pero parece que
sus ventajas, sobre un procedimiento contencioso, al resultar mas corto, mas barato y, sobre
todo, menos traumatico, son una buena carta de presentacion para su paulatina expansion en

nuestro pais.

Con los métodos alternativos de solucion de conflictos podemos obtener soluciones
muy eficientes que surgiran mediante la mediacion, pero si no aplicamos o no les damos gran
importancia vamos a seguir utilizando métodos antiguos y asi seguirad el mal funcionamiento
de la funcién judicial por no tener una buena organizacion y la ineficiencia en los procesos

judiciales, por eso es necesaria una transformacién o restructuracion en todo el pais.

En el desarrollo del presente proyecto, por intermedio de la realizacion de las Encuestas
y Entrevistas realizadas a los actores directos en el tema, se puede tener un mejor panorama del
porque a pesar de existir legislacion aplicable, no se utilizan estos medios alternativos de

solucidn de conflictos en materia societaria.



Objetivos
Objetivo general

Establecer una propuesta de alternativas de solucion de conflictos utilizando Los
métodos alternativos de solucién de conflictos en materia societaria mediante la mediacion, la

conciliacion, y u otros elementos para llegar acuerdos y poner fin satisfactorio de las partes.
Objetivos especificos

e Fundamentar de forma tetrica los métodos de solucion alternativos de conflictos en
materia societaria en el Ecuador.

e Realizar un diagnostico para identificar las ventajas y desventajas de la aplicacion de
los métodos de solucidn alternativos de conflictos en materia societaria.

e Establecer una propuesta de solucion de conflictos utilizando los métodos de solucién

alternativos de conflictos en materia societaria.
Justificacion

Si bien es cierto las leyes y las autoridades de justicia estan Ilamados a resolver las
controversias de las personas, no necesariamente es obligacion de un ciudadano acudir por un
proceso judicial dado que el proceso judicial es muy lento y engorroso para resolver conflictos
0 controversias. En el Ecuador y en el mundo viene utilizando los medios alternativos de
solucion de conflictos que consisten en diversos procedimientos mediante los cuales las

personas puedan resolver sus controversias sin necesidad de una intervencion jurisdiccional.

Encontramos entre ellos la negociacion, la mediacion, la conciliacion y el arbitraje, en
los que el poder de las partes puede ser mayor o menor en términos de la decision. En materia
civil, mercantil, laboral, generalmente quien presume ser titular individual del bien juridico
objeto del litigio es quien participa en su resolucion. Cuando una relacion humana llega al nivel
de un conflicto, y éste se manifiesta en un litigio, entonces es necesaria la aplicacion del
derecho para la resolucion del mismo. Ahora bien, la aplicacion del derecho no es una
competencia exclusiva de un grupo humano o de un sector social concreto, sino una atribucién

que a diario realizamos todas las personas.

El simple hecho de realizar una compra minima en una tienda o en un mercado se
supone la realizacion de un acto juridico por las partes, que aplican el derecho. Puede ser que
las partes del mismo ignoren las disposiciones legales aplicables al contrato de compraventa,

pero las aplican desde el momento en que llegan a un acuerdo se entrega el producto y se paga



su importe. De la misma manera, cuando decidimos realizar un contrato, rescindirlo,
incumplirlo, plantear una oferta publica o una recompensa, estamos haciendo una aplicacion

del derecho, como lo hace también un funcionario publico cuando nos concede 0 nos niega.

Existe un cuerpo determinado de funcionarios que, aplicando también el derecho, su
aplicacion difiere de las ya narradas en cuanto a su definicidn y ejecucion coactiva. Este cuerpo
es el Poder Judicial. Cuando un juzgado aplica la ley a un caso planteado, y se han agotado o
extinguido las vias procesales para su impugnacion, entonces esta aplicacion queda como
definitiva e inatacable. Los litigios no requieren necesariamente llegar ante un servidor judicial
para resolverse. Aun cuando lleguen ante alguno de ellos, por ejemplo, un agente del Ministerio
Publico, tampoco supone necesariamente que deban llegar a conocimiento del juzgado, ni que

requieran esa aplicacion del derecho tan especial que dicho funcionario realiza.

Un litigio puede entonces resolverse de muy distintas formas: pueden ser realizadas la
pretension o la resistencia, se puede llegar a una transaccion o incluso a un proceso en que se
determine la prevalencia de un interés sobre el otro. Lo importante es sefialar que el proceso
no es la Unica ni irremediable forma de acabar un litigio. En consecuencia, es completamente
pertinente recurrir a mecanismos y métodos méas adecuado y eficaces en la solucion de
conflictos en materia societaria, sin duda utilizando los procedimientos e instrumentos mas
idoneos que permita llegar a resolver entre personas civilizadas, y poner fin satisfactorio de las

partes.
En los Articulos Art 97 y 190 de la Constitucién de la Republica del Ecuador (2008)

Art. 97.- Todas las organizaciones podran desarrollar formas alternativas de mediacion y
solucion de conflictos, en los casos que permita la ley; actuar por delegacion 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 econémicas, politicas, ambientales, sociales y culturales; y las
demas iniciativas que contribuyan al buen vivir. Se reconoce al voluntariado de accidn social y

desarrollo como una forma de participacién social (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008).

La Constitucion de la Republica y Ley de Arbitraje y Mediacion garantiza utilizar Los

métodos alternativos de solucién de conflictos en materia societaria.

ART 190.- Se reconoce el arbitraje, la mediacién 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. En la contratacion publica procedera el arbitraje en



derecho, previo pronunciamiento favorable de la Procuraduria General del Estado, conforme a

las condiciones establecidas en la ley (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008, pag. 45).



CAPITULO I

1. FUNDAMENTACION TEORICA

1.1 Antecedentes de los métodos alternativos de solucion de conflictos

Se plantea que antes de que surgiera un medio institucionalizado pablico de impartir
justicia existieron formas privadas de resolucién de conflictos que luego fueron cada vez mas
institucionalizadas por el poder publico imperial. El arbitraje es uno de los métodos que surgid

como producto de la expansion comercial y geografica en la época cléasica del Derecho romano.

En consecuencia, se sostiene que los hechos histdricos y geogréaficos influenciaron la
conformacion del arbitraje y los origenes de las formas de composicién de conflictos entre
particulares. En virtud de lo anterior, se defiende que antes de que surgiera como medio

constituia alternativa empleada por algunos pueblos en la solucion de conflictos.

Por lo tanto, los pueblos de la antigiiedad comenzaron a abordar las disputas, primero
desde un &mbito privado, para luego moderar cada vez mas esta interaccion de particulares en
la resolucion de controversias, y culminar con una regulacion total por parte del poder publico
emperador. De alli se puede concluir que las formas de resolucién de conflictos en manos de
particulares fueron los primeros métodos utilizados por los hombres para solucionar sus
disputas, los cuales fueron poco a poco regularizados por el Derecho en pro del bienestar

colectivo y convivencia social (Naranjo Vallejo, 2021).

De esta forma se pudo constatar que en la Roma arcaica se pasé de una justicia vieja en
manos de los particulares, donde la auto tutela predominaba, a una justicia hetero compositiva,
en la cual un tercero solucionaba las polémicas nacidas entre las partes. En forma semejante,
se observo que en el poder publico se difundié y monopolizé cada vez més la justicia; y como
resultado de ello, los dispositivos privados de resolucion de querellas fueron cada vez mas
institucionalizados por el Estado y en ese contexto se fortalecieron las bases del arbitraje que

se conocen en la actualidad.

Pero si se quiere comprender el arbitraje, historicamente se intento interpretar que esa
institucion se edificd por medio de la reciprocidad mercantil de una civilizacién que,
primeramente, eligio el pragmatismo como forma de accion. Asi entonces, Roma se creo en
términos de su comercio y su expansion territorial. De tal manera que, en la medida que Roma
se propagd, acogio soluciones juridicas que se adecuaban a sus necesidades politicas y

mercantiles.



Por esa razon la expresion de arbitraje se expresd bajo el vocablo latino mutatis
mutandis, es decir, se baso en aplicar los cambios necesarios. Desde luego, el arbitraje fue
institucionalizado bajo el mando del poder publico, que podia conservar la avenencia social
con los pueblos sometidos y en consecuencia asi controlar por siempre la vida privada de los
individuos. De igual manera, el arbitraje guardd su atributo contractualista con la finalidad de

dispensar asi el comercio de cabotaje y la romanizaciéon (Naranjo Vallejo, 2021).

En ese orden, sin embargo, se pudo determinar que el arbitraje se esfumé en el instante
en que el monopolio del poder del emperador de oriente fue total. Al respecto, sin lugar a dudas,
esta institucion se salvaguardd en Occidente, debido a que la Iglesia Catdlica, desde Roma
escudrifiaba y asi conservar su independencia y radicarse en su poder. Asi mismo, las
agrupaciones de comerciantes se iban fortaleciendo en Europa Occidental y ello contribuy6 a
la preservacion del arbitraje. Asi pues, pareciese que el arbitraje, siendo una herramienta
incentivadora del comercio, al mismo tiempo se convirtio es un componente de legitimacion

del poder.

Lo anterior, lleva a conclusiones acerca de que los disimiles mecanismos alternativos
de resolucion de conflictos que concurrieron en Roma, fueron poco a poco institucionalizados
de la mano del poder publico. Con respecto a ello se tiene la certidumbre de que, en un inicio,
estos se fundaron en la moral y la costumbre, con un valor indeterminado y que adquirieron

paulatinamente una idea juridica que se conserva hasta el dia de hoy.

En este transcurrir de la moral al ius, brotan las instituciones juridicas modernas del
arbitraje, la transaccion, la conciliacion, entre otras. Sin lugar a duda, entonces, el arbitraje se
considera como un mecanismo establecido en los principios de la bona fides y aequitas, que
con un fin eminentemente comercial dispensa o privilegia la libertad privada. Posteriormente
Roma constituird un estandarte del poder pablico y entendera que tal figurar solo debe
interponerse 1) en asuntos restringidos que no deben ser sujetos de acuerdo privado de las
partes y 2) para permitir el adecuado funcionamiento de dicha institucion (Naranjo Vallejo,
2021).

Con base en lo antes mencionado, se ha podido indagar que en la usanza juridica
occidental germinaron dos actitudes de acercamiento al manejo del arbitraje. En primer
término, en paises como Espafia y Francia, aun habiéndose reconocido la preexistencia de este
mecanismo privado de resolucion de conflictos, se eligi6 privilegiar los intereses ius publicistas

y jurisdiccionales al impartir justicia. En consecuencia, el arbitraje en Espafia y Francia fue



olvidado por el poder publico. Quizas, principalmente por la propension absolutista y la
restriccion del comercio de la época esos paises, por lo que en el arbitraje entrd en evidentes

lapsos criticos y poco uso.

No ocurrio asi para paises como Alemania, Holanda, e Inglaterra, en donde la iniciacion
hacia del comercio consintié la subsistencia del provecho practico del arbitraje: como un
mecanismo apoyado en la autonomia privada con enérgicos lazos contractualista. Ello,
conlleva a pensar que hubo una mayor comprensién en que el poder publico debia
institucionalizar el arbitraje como una via de seguridad juridica, por lo que acceder a su
funcionamiento y resguardar los intereses de naturaleza publica era para ellos una gran solucion

comercial (Naranjo Vallejo, 2021).
1.2 Los métodos alternativos de solucidon de conflictos

Para intentar resolver las controversias entre los seres humanos se han establecido a lo
largo de la historia distintos sistemas de resolucion de conflictos, siendo el sistema judicial el
més aceptado en la actualidad por ser el mas democratico. Otero distingue tres grandes

momentos en la evolucidén histérica de la resolucién de los conflictos.

Un primer momento inicial en el que encontramos en las culturas la figura de un tercero con
autoridad reconocida para resolver los conflictos entre particulares, un segundo momento en el
gue existieron diferentes foros a los que acudir pidiendo justicia, y un tercero en el que aparece

el poder judicial institucionalizado (Otero Parga, 2007, pag. 174).

Anteriormente a la existencia del poder judicial institucionalizado propio de la
modernidad, existian distintos foros a los que se podia acudir buscando justicia. Esta pluralidad
de foros determinaba jurisdicciones variadas que se regian por el principio de subsidiariedad,
y que determinaban distintas soluciones segun los casos, los lugares, los juzgadores, etc. Y con
anterioridad a esta pluralidad de jurisdicciones se recurria en los grupos humanos a una figura
de autoridad reconocida para solventar los conflictos entre particulares. Este tercero suplia a la
figura del juez actual, tenia a su favor el reconocimiento de su autoridad por las personas que
se sometian a su dictamen y sabia que las partes se comprometian desde el principio del proceso

a respetar la solucion dada.

Los medios alternativos son mecanismos no formales que facilitan la bisqueda de
soluciones que benefician por igual a las partes, pues son procedimientos que pueden realizarse
de manera directa 0 con la intervencién de agentes negociadores, como en el caso de la

negociacion; o mediante la intervencion de un tercero imparcial, como en la mediacion, la
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conciliacion y el arbitraje. Estan basados en principios de libertad e igualdad y tienen como
caracteristicas la flexibilidad, la comunicacion horizontal, la economia procesal, rapidez y

eficacia.

A nivel internacional, es necesario considerar en el Capitulo XXVII Ilamado
“Conciliacion, mediacion y arbitraje cooperativo”, que la pagina 556 expone:

La Ley Valenciana de Cooperativas establece que “en la resolucion de conflicto que se planteen

entre entidades entre cooperativas 0 entre estas y sus socios 0 miembros, el Consejo Valenciano

de Cooperativismo establecerd una doble competencia: a) la conciliacion previa de caracter

voluntario, al ejercicio ante los tribunales; y b) el arbitraje de derecho de equidad”, siempre

gue las partes enconflicto se hayan obligado previamente bajo convenio arbitral (Lopez Gandia,
2006, pag. 556).

En ECUADOR los MASC son y fueron desde la época prehispanica los medios para
poder alcanzar la resolucion al problema que al hombre le afecta, las tribus, grupos étnicos de

nuestros antepasados buscaban esa parte mediatica para vivir en paz.

En la actualidad el Ecuador en su Ley de Compafiias (Ecuador, Congreso Nacional,
1999) no estipula ni enmarca en su articulado sobre el Derecho de Receso y su aplicabilidad,
este derecho Unicamente es nombrado en la transformacion sin brindar ningun tipo de concepto
y de su aplicabilidad. A través de los afios se ha sometido la separacion de los socios, sin
embargo, no se esta regulando lo que en realidad es el derecho de receso; que tengan incidencia

representativa al contrato social.

La cualidad legal de sociedad lo podran adquirir Gnicamente aquellos actos o contratos
constitutivos que cumplan con los requisitos y formalidades que ordena la Ley de Compafiias,

esta normativa, en su articulo 1 menciona:

El contrato de compafiia, es aquel por el cual una 0 méas personas, unen sus capitales o
industrias para emprender en operaciones mercantiles, participar de sus utilidades y de otros
beneficios sociales. Con base en el articulo antedicho, es factible deducir que la unién de
capitales para la obtencion de utilidades (dividendos en el correcto sentido técnico-juridico) es
el objeto o intencion comun de quienes deciden participar en una operacion constitutiva

societaria (Ecuador, Congreso Nacional, 1999).

En ambitos generalizados con lo que respecta al socio, es todo aquel individuo que
forma parte de una asociacion; es decir, de una agrupacion cooperativa con fines sociales que

se presuponen ante sus intereses particulares. En el Derecho mercantil, especificamente en el
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campo societario, ostentar la calidad de socio implica otras variables que se configuran a partir
de derechos y obligaciones adquiridas libremente por un acto juridico, llamado acto
constitutivo. Esta diferenciacion tiene una especial importancia porque para una compaifiia,
indistintamente de su especie, sus socios 0 accionistas son el eje sobre el cual descansa el
manejo de estas; muy aparte de la existencia de un 6rgano de administracion claramente
definitivo (Coraggio, 2018). Esencialmente porque el ostentar la calidad de socio otorga la
facultad de participar en el 6rgano supremo de la compafiia; o sea la Junta de Socios que en la

teoria organica societaria es catalogada como érgano de gobierno (Lopez Nieto, 2018).

1.3 Estado de la situacion actual del problema.

La existencia de diversas percepciones origina conflictos entre los agentes econémicos
que deben ser resueltos de forma eficiente, reduciendo costos y previniendo la aparicion de
nuevos conflictos (Gottheil & Schiffrin, 2019). Para alcanzar el objetivo antes indicado el
sistema juridico ha incorporado ciertos medios cuyo propdsito es solucionar conflictos, sin

generar mayores antagonismos entre las partes, siendo los més difundidos los siguientes:

e Negociacion
e Mediacion

e Conciliacion
e Arbitraje

e Proceso judicial

El hecho de vivir en sociedad presupone una continua interaccion entre diferentes
agentes econdémicos, quienes tienen distintas percepciones de la realidad objetiva en que se
desenvuelven, y cuando se encuentran frente a un conflicto, se debe decidir la mejor manera
de resolverlo, acudir con la presentacion de una demanda ante un Juez para que este dé una
resolucion que satisfaga los requerimientos de las partes, dentro de los pardmetros establecidos
por nuestras normas legales; o asistir a un centro de mediacién para llegar a un acuerdo que

beneficie a ambas partes en conflicto (Jaidivi Nufiez, Revelo Trujillo, & Zuluaga, 2022).

La Constitucién de la Republica del Ecuador, en su articulo 283, en relacion a la
Soberania Econdmica establece que el sistema econdmico es social y solidario, reconoce al ser
humano como sujeto y fin, propendiendo a una relacion dindmica y equilibrada entre sociedad,

estado y mercado, en armonia con la naturaleza.

Partiendo de este articulado, la conflictividad existe toda vez que la misma Constitucion

expresa una relacion entre Sociedad, Estado y Mercado, es decir, el mismo hecho de generar
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una relacion como tal, en la que intervienen dos o mas actores, ya establece una posible
conflictividad, ya que los criterios en que se manejan pueden llegar a ser similares, mas nunca

seran iguales.

1.4 Los medios alternativos de solucion de conflictos

El presente Titulo no constituye, de ninguna manera, un intento de desentrafiar los
contenidos, mecanismos de operatividad, requisitos ni procedimientos de los distintos medios
de solucidn o resolucion de los conflictos, sino mostrar un panorama general de los MASC que
permita un entendimiento de lo que significan y el uso que se los puede dar en beneficio de la

colectividad.

Antes de finalizar el siglo pasado la administracion de justicia atravesaba una innegable
crisis administrativa en el sistema judicial por la creacion de una cultura de litigio que provoco
una sobrecarga en los Juzgados y Tribunales, demorando la emisién de resoluciones y
aumentando el costo econémico y moral de los procesos judiciales, por lo que se hizo urgente
una reforma judicial por el incremento del nimero y complejidad de los procesos actuales. Por
ello a finales del siglo XX en contra posicion a la vieja tesis del monopolio estatal la
desjurisdiccionalizacion de la solucion de conflictos implicaba que los particulares puedan
someter sus problemas a un tercero imparcial o a medios alternativos, siempre que no
contravenga el orden publico y las buenas costumbres, permitiendo con ello no sélo

descongestionar al poder judicial sino también facilitar el acceso a la justicia (Moore, 2019).

Con los “MASC” no se busca suplantar o abolir al Poder Judicial sino brindar nuevas
vias, de solucionar conflictos, a las que ya existen, generando mas opciones a las cuales se
puede acudir. Asi la labor del Poder Judicial sera compartida por la justicia coexistencia con la
que se elimina el monopolio de la administracion de Justicia por el Estado que es una de las
causas que ha generado la crisis Judicial pues todos los conflictos desembocaban en Juicios lo

que genera congestionamiento, demora y mala calidad de la justicia.

Existe la creencia erronea que los Medios Alternativos de Solucion de Conflictos
constituyen la panacea que va a solucionar los crecientes problemas que agudizan actualmente
la administracion de justicia, ello no es asi pues no todos los conflictos sino cierta categoria de

ellos son los que pueden ser canalizados a los “MASC” (Péreznieto Castro, 2019).

1.5 Beneficios de la utilizacion de los MASC
Sin temor alguno estos instrumentos brindan a la colectividad varios beneficios, pues

estad orientado a obtener un cambio integral de las actitudes humanas en busca de una cultura


http://www.monografias.com/trabajos34/el-trabajo/el-trabajo.shtml
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de dialogo y de paz.

Los “MASC” se enrumban hacia la consolidacion de una democracia madura basada
en el protagonismo de las partes, ya que se evita desgastes emotivos innecesarios, se promueve
el manejo de estos conflictos de manera interdisciplinaria'y permiten un gran ahorro econémico
al prescindir de un proceso judicial largo y que conjuntamente con la representacion de
abogados significan un aporte sustancial de dinero (Ecuador, Superintendencia de Economia
Popular y Solidaria, 2023).

Se propicia una nueva educacion legal, pues se permite observar a los profesionales del
derecho en accién fuera de los Juzgados y Tribunales, en un plano eminentemente practico
entendiendo primeramente la teoria del conflicto humano y luego de ello las posibilidades

legales para resolver el mismo.

Son importantes para la prevencion de la violencia apoyando procesos de formacion de
nuevos liderazgos que pongan énfasis en la proliferacion de valores humanos basados en el

respeto de lo diverso y en el robustecimiento de las relaciones humanas.

Son menos formales que los procesos judiciales extremadamente ritualistas, con la
utilizacion de estos mecanismos se ahorra tiempo ya que el conflicto se resuelve en menos
tiempo en comparacion con el proceso judicial, pudiendo resolverse el conflicto en horas, dias
o0 incluso unas cuantas semanas, que en comparacion al Proceso Judicial pueden llegar a tardar
afios para que se alcance una resolucion por el érgano competente. El acuerdo que se alcanza
mediante los M.A.S.C promete resultados mas rapidos que los tradicionales procesos Judiciales

lentos y largos (Folberg & Taylor, 2018).

Las decisiones que adoptan conjuntamente las partes en conflicto pueden adaptarse a la
medida de las necesidades de cada una de ellas. Las propias partes tienen mayores
probabilidades para encontrar soluciones satisfactorias para ambas partes que los extrafios, por
lo que los acuerdos alcanzados mediante esta via tienen mayor probabilidad de preservar las
relaciones entre las partes que los procesos judiciales, donde muchas veces las partes terminan

siendo mas enemigos que antes del proceso judicial.

Los MASC mantiene una posicion intermedia entre no hacer nada o la violencia, por
ello las partes se concentran en los intereses y no en las posiciones como ocurre en el Proceso
Judicial y se busca lo que realmente quieren las partes, sus necesidades y sentimientos, y ya
que la solucion ha sido generada por ambas partes tiene mas posibilidades de cumplimiento

de las soluciones o acuerdos que se logren alcanzar por intermedio de estos procesos que
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cuando lo impone un Juzgado o Tribunal.

1.6 Clasificacion de los MASC

El concepto amplio se refiere al hecho de que todos los conflictos acaban por resolverse,
sea por medio de la violencia, el abandono de la pretension o de la razén social o la sumision
autoritaria, de manera que, en los hechos, toda sociedad presenta una amplia gama de

mecanismos informales de resolucion (Zurita Gil, 2018).

El concepto restringido indica que lo que interesa no es solo introducir formas
alternativas, sino adecuadas para encauzar positivamente las disputas, a mas de las que se
solucionan por via de su ingreso al sistema judicial, considerandose tales las que conocen los

abogados: arbitraje, medicion y conciliacion.

Los MASC gue mas se han cultivado en nuestro pais son la negociacion, la mediacién
comunitaria o ciudadana, la mediacion institucional y el arbitraje; podriamos incluir ademas
en este grupo a la Justicia de Paz. Cabe indicar que en el pais se usan los métodos ya
tradicionales o més conocidos frente a otros novedosos que funcionan con éxito en otros paises

como Estados Unidos y Canada (Coloma Benitez, 2020).

Presentamos brevemente las caracteristicas de cada uno de los métodos anteriormente

mencionados.

1.6.1 Arbitraje
Proviene de adbiter, formada por la proposicion “ad”y “arbiter”, que significa tercero
que se dirige a dos litigantes para entender sobre su controversia. Ciceron elogio las “arbiter

sentencia aidicum constitutus”, como una expresion brillante de la eficacia del sistema arbitral.

Este instrumento es un mecanismo alternativo al proceso judicial que se orienta a la
solucion de conflictos intersubjetivos, es decir, se posibilita el hecho de que problemas
existentes o futuros de varias partes puedan someterse al analisis y solucion de un tercero

denominado arbitro o tribunal arbitral.

El experto en arbitraje José Luis Siqueiros (2001), acerca de este método nos dice: “Este
método involucra un proceso en que un tercero ajeno a las partes (arbitro) y designado
normalmente por ellas, resuelve un diferendo que puede surgir o que ya ha surgido entre las

mismas” (p.12).

José Becerra Bautista (2019), en su libro “El Proceso Civil en México”, lo define como

“la institucion juridica que permite a las partes confiar la decision de una controversia, a uno o
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mas particulares” (p.17).

La ley de Mediacion y Arbitraje en Ecuador lo define como un mecanismo alternativo
de solucidn de conflictos al cual las partes pueden someter de mutuo acuerdo, las controversias
susceptibles de transaccion, existentes o futuras para que sean resueltas por los tribunales de
arbitraje administrado o por arbitros independientes que se conformaren para conocer dichas

controversias (Alonso Dal Monte & Hernandez, 2012).

El arbitraje es aquel método alternativo mediante el cual las partes disputantes otorgan
a un arbitro o tribunal arbitral la mision de dirimir o zanjar sus controversias, puntualizando
que la solucion que proviene del arbitraje se denomina “laudo” y es de ejecucion forzosa para

las partes (Diario de Navarra, 2017).

Esta figura presenta varias clases, dependiendo del momento que le de origen puede

Ser:

1.-Voluntario, cuando no ha habido una convencién previa, es decir, las partes
convienen su transito libremente, sin existir documentos que las obliguen previamente a la

utilizacién de esta via;

2.- Forzoso o necesario, que opera cuando la ley lo impone, suele presentarse gracias a

la existencia de una clausula compromisoria 0 un convenio anterior de arbitraje.
Dependiendo del procedimiento arbitral puede ser:

a) ad-hoc o independiente, cuando las partes exclusivamente son quienes sefialan las
reglasy principios bajo las cuales se ha de poner en marcha e impulsar el tramite
arbitral,

b) institucional, organico o administrado, cuando las partes acuden a un centro
especializado de arbitraje para que sea este el encargado de la organizacion del

proceso arbitral en caso de que se produzca un conflicto o diferencia.

La experiencia en arbitraje ha sido exitosa sobre todo en el campo empresarial,
mercantil y técnico, especialmente la desarrollada en los centros de arbitraje regentados por las

Céamaras de Comercio y de Construccion en Quito, Guayaquil y Cuenca.

1.6.2 Conciliacion
El verbo conciliar proviene del latin “conciliatio”, que significa composicion de animos
en diferencia; “conciliare” que quiere decir componer, y de igual forma con “concilio” que

implica la idea de reunirse en un sitio.
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Es un proceso no adversarial de negociacion facilitada o asistida a ambas partes por un
tercero neutral e imparcial, que actuando activamente ya que puede proponer soluciones no
vinculantes, los asiste para que encuentren por si solos la solucion al conflicto y satisfagan
intereses mutuos. Ambos conciliantes se lanzan a la conquista de un acuerdo altamente

inteligente (Astrachan, Klein, & Smyrnios, 2002).

Para algunas legislaciones conciliacion y mediacién son sinénimos, incluso en Estados
Unidos en un inicié opero bajo esta sinonimia, esto se debe a que la diferencia es realmente
sutil. Pues en la conciliacién el tercero imparcial dirige el conflicto y persigue el acuerdo,
aunque no decide en razén de que la solucion de la divergencia permanece en el fuero de las

partes.

La conciliacién es una forma mas activa de la mediacién, pues quien funge el papel de
conciliador no es sencillamente un facilitador o un moderador entre las partes, ya que este
puede incluso recomendar salidas, dejando al fuero de las partes su aceptacion ultima. En
nuestra realidad procesal se usa la conciliacion como una etapa obligatoria en la mayoria de
los juicios, aunque por lo general no se consigue el fin deseado, puede ser procesal, cuando se
instala en el curso del proceso judicial o pre-procesal cuando esta se ha dado previa al proceso
judicial (Basco, 2006).

La ley la ley de arbitraje y mediacion ecuatoriana expresamente en su articulo 55 indica
que la conciliaciéon extrajudicial, o sea aquella que realiza fuera de la sede judicial es un
mecanismo alternativo para la solucién de conflictos. Luego en la referida ley indica que para
efectos de la aplicacion de esta ley se entendera a la mediacion y a la conciliacion extrajudicial

como sindnimos.

La realidad ha mostrado que los jueces que buscan la conciliacion muchas veces han
sido enjuiciados por prevaricato o recusados o sujetos aqueja por haber propuesto férmulas de
arreglo entre las partes en las audiencias o juntas de conciliacion, por ello el art. 56 de la Ley
de Mediacion y Arbitraje dispone que los jueces ordinarios no podran ser acusados de
prevaricato, recusados, ni sujetos a queja por haber propuesto formulas de arreglo entre las

partes en las audiencias o juntas de conciliacion.

1.6.3 Mediacion
Mediacion proviene del vocablo latino interventus y mas propiamente del aforismo in
medio situm Esse o mediatio. La mediacion es un procedimiento no adversarial de negociacion

asistida o facilitada a ambas partes por un tercero neutral que no esta por encima sino por el
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contrario entre las partes y que actuando pasivamente pues no pueden proponer soluciones al
conflicto, los asisten para que se acerquen Yy encuentren puntos de coincidencia, de
convergencia y arriben por si mismos a un acuerdo que se ajuste a las necesidades de ambas

partes y satisfaga ampliamente los intereses mutuos.

Por su parte, Folberg y Taylor (2018) sefala en su libro “Solucion de conflictos sin
litigios” que:
La mediacién es un proceso mediante el cual las partes en conflicto, asistidas por un tercero
neutral, buscan identificar opciones reales y alternativas viables para dirimir su controversia y
llegar a un acuerdo que ofrezca soluciones de mutua satisfaccion, y después amplia la
mediacion puede ser concebida como una coleccion de técnicas de negociacién que permite
restablecer o reforzar la confianza y el respeto entre los participantes. Ademas, fortalece la
autodeterminacién y, en su caso, ayuda a minimizar los efectos adversos de una ruptura

definitiva de relaciones (p.19).

En general, se puede advertir que la mediacion es un medio o procedimiento mediante
el cual una tercera persona imparcial llamada mediador facilita o hace posible el dialogo entre
dos 0 més partes que se encuentran enfrascadas en una controversia o disputa, procurando la
formacion de un acuerdo voluntario en base a las decisiones e intereses de los mismos

disputantes.

Para algunos autores como Zulema Wilde y Luis Gaibrois, la mediacion es una
negociacion expandida, una negociacion asistida o dirigida, es decir, es una técnica de solucion

alternativa de conflictos gestada por un tercero imparcial denominado mediador.

Es importante destacar que el mediador carece de poder sobre las partes, pero ayuda
para que estas en forma cooperativa puedan encontrar un punto de armonia en el conflicto. El
mediador equilibra el desbalance de poder de los disputantes y maneja como diferencia los
intereses de las posiciones para luego explorar probables salidas e incluso muchas veces,
sugiere formulas de acuerdo, que deberia ser aceptadas de manera libre Gnicamente por las

partes a quienes facilita el dialogo.

La mediacién puede aplicarse practicamente en todos los temas, aunque la ley de
arbitraje y mediacién nacional reduce su aplicabilidad a todo aquel asunto que es transigible,
es decir en el cual las partes pueden renunciar derechos. De igual forma, se considera que la
mediacion es positiva no sélo para solucionar conflictos, sino que sirve para un proceso de

terapia o al menos para un desahogo emocional, asi como para estructurar un proceso adecuado
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de manejo de conflictos, donde la mediacion es una fuente de evaluacion Y remisién a otros

servicios profesionales y técnicos.

Tanto la mediacion como la negociacion y la conciliacion comparten una similitud que
es el hecho de que las partes mantienen su poder de decision sobre el litigio, pues ningun tercero

puede imponer decision alguna.

1.6.4 Negociacién

Proviene de los vocablos latinos neg que significa no o carencia, y otium que implica
laidea de tranquilidad, entonces estas palabras sugieren que las partes no presentan comodidad
o satisfaccion durante el proceso negociador, por qué evidentemente tienden hacia sus intereses

o0 en laalcanza cuando han llegado a un acuerdo, después de un proceso de mutuas concesiones.

Jorge Palacios Plaza (2020): “Entendemos por negociacion el proceso en el que dos o
mas partes, con cierto grado de poder, con intereses comunes y en conflicto, se reliinen para

proponer y discutir propuestas explicitas con el objetivo de llegar a un acuerdo” (p.12).

Se puede deducir que la negociacion se refiere a un procedimiento dindmico en el cual
intervienen dos 0 mas partes que se encuentran en confrontacion, con el fin de encontrar una
solucion satisfactoria para ambas, en uso de su voluntad y cooperando de lado y lado,
convirtiéndose en una herramienta bésica para la mediacion de conflictos y en general para el

manejo adecuado de diferencias en todo espacio, sea politico, sea social o técnico.

En nuestro pais esta figura siempre ha estado presente en la forma de transaccion o
arreglo, incluso se ha llegado a decir que mas vale un mal arreglo que un buen juicio, la idea
es que la negociacion sirva como herramienta para que el mal arreglo se transforme en algo

atil y funcional para los negociadores.

La negociacion se ha convertido también en un medio de vida para los Ilamados
negociadores profesionales. Para su utilizacion exitosa, requiere una serie de conocimientos y

de herramientas especializadas, asi como el desarrollo de habilidades especiales.

Actualmente en muchos contratos de diversa indole se coloca la posibilidad de
acercamiento pacifico antes de mediar, ir a un arbitro o acudir al sistema de justicia formal.
Ademas, hay escuelas de negociacion y de estudios especializados del conflicto o teoria del
conflicto, como la que tiene la Universidad San Francisco de Quito a través del Centro de
Analisis y Resolucion de Conflictos (CENARC) vy el Instituto de Negociacion y Liderazgo
(INELID).
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1.7 Principales caracteristicas de los “MASC”

Lo que hoy conocemos como Medios Alternativas de Solucion de Conflictos son la
forma en que histéricamente los conflictos se resolvian mediante el dialogo, la tolerancia y el
respecto a las diferencias (Baruch Bush, 2019). Los “MASC” rescatan la idea de que son las
partes las duefias de su propio problema (litigio), y que, por tanto, ellas son quienes deben
decidir la forma de resolverlo, por lo que pueden optar por un catdlogo amplio de posibilidades,

en las que el proceso es una mas de las diversas formas en que se pueden resolver los conflictos.
Como caracteristicas de ellos, podemos destacar las siguientes:

La voluntariedad: La mediacion, la negociacién y el arbitraje son procedimientos

alternativos de solucion de conflictos de caracter voluntario.

La formalidad: Tanto el arbitraje y la conciliacion tienen formas y etapas que cumplir;

mientras que la mediacion y la negociacion no tiene una estructura formal determinada.

El control de las partes sobre el proceso: En la mediacion y en la negociacion el
control que ejercen las partes el proceso es alto; en la conciliacion ejercen un control medio y

en el arbitraje un control minimo.

Intervencion de terceros neutrales: En la negociacion no se produce la intervencion
de terceros neutrales, pues el negociador representa una de las partes, en tanto que en los otros
medios alternativos si. En la mediacion al tercero neutral se le denomina mediador, y en

arbitraje se le denomina arbitro.

Duracion del proceso: En la negociacion y en la mediacion la duracion del proceso es

generalmente corta, dependiendo de las partes y del tercero neutral.

Obligatoriedad de cumplimiento del acuerdo o laudo: En la mediacion y en la
conciliacion el acuerdo es voluntario y de producirse este es obligatorio; en el arbitraje, el laudo

arbitral es decision exclusiva del tercero neutral y es obligatorio para las partes.

Confidencialidad: En la mediacién y negociacion la confidencialidad esta en poder de
las partes; en la conciliacion, las partes y el conciliador deben guardar absoluta reserva de todo
lo sostenido o propuesto; en el arbitraje la excepcion a la confidencialidad se produce en el

supuesto de que se pida la nulidad del fallo.

Economia: En la negociacién, salvo nombramiento de negociadores, es posible que no
se produzcan desembolso alguno de dinero en tanto no participa un tercero neutral, por otra

parte en la mediacion, en el arbitraje y en la conciliacion intervienen terceros neutrales cuyos
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servicios privados son remunerados.

1.8 Insercion de los “MASC” en Ecuador

El ser humano, desde el principio de los tiempos y a través de todas las épocas, ha tenido
problemas en la convivencia con otros de su misma especie y conforme fue evolucionando y
creciendo la sociedad, la forma de solucionar sus disputas también ha mejorado, ya que se fue
haciendo de manera cada vez mas civilizada, siendo uno de los medios mas antiguo de
resolucion de conflictos la negociacion. Con el paso del tiempo, los hombres y mujeres fueron
aprendiendo a crear modelos de conducta para convivir en armonia dentro de sociedades
chicas, medianas y grandes, empezando a surgir las primeras normas que regulan a los seres
humanos, dando como resultado procedimientos para resolver los conflictos entre las personas
mediante lineamientos previamente estipulados, los cuales, algunas veces, suelen ser

demasiado largos y metodicos.

La administracion de justicia en el Ecuador ha sido generalmente lenta, atrasada y
costosa, ademas las soluciones que ofrece se presentan como disfuncionales para llenar las
necesidades inmediatas de la poblacion, por esta situacion y con la finalidad de ayudar a
descongestionar el sistema saturado de la Administracion de Justicia, han surgido los
denominados Medios Alternativos de Solucion de Conflictos, como una posibilidad cierta para
que los jueces, de este modo, Unicamente atiendan aquellos casos que merecen ser procesados
via litigio y las partes en conflicto, a su vez, pueden zanjar sus diferencias al menor costo y con

mayor celeridad y certeza.

Los “MASC” se presentan como una real posibilidad para que los ciudadanos puedan
manejar los conflictos desde una perspectiva mas interactiva y participativa, al ser ellos los
protagonistas tanto del conflicto como de su adecuado acordamiento y solucién, alimentando
el concepto de la responsabilidad ciudadana (cooperativa) y de la misma justicia, pues al decir
del profesor de la Universidad Sueca de Uppsala, Lars VVan Dassen, no es solamente la justicia
que se trasncribe en texto de ley la que facilita la negociacion y el establecimiento de justicia
entre los involucrados, pues este concepto es un artefacto social, producto de un regateo y un
acuerdo inter-subjetivo que se logra cuando se perciben de consuno, en un contexto concreto,
que para ese caso especifico, se ha hecho justicia para cada uno de los participantes (Bermudez
Barrezuda & Camino Mogro, 2020).

1.9 Bosquejo historico del arbitraje en Ecuador

En cuanto a Ecuador, el articulo 191, de la Constitucion de la Republica del Ecuador
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(Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008), reconocia el arbitraje, la mediacion y otros

procedimientos alternativos para la resolucion de conflictos, con sujecion a la ley.

La Ley de Mediacion y Arbitraje (Ecuador, Congreso Nacional , 2006) fue expedida a
raiz del impulso general que tuvieron los programas de reforma judicial por parte de los
Organismos Multilaterales de Crédito como el Banco Internacional de Reconstruccion y
Fomento (BIRF) y el Banco Interamericano de Desarrollo (BID) que contemplaban segmentos

orientados a difundir el empleo de medios alternativos de solucién de conflictos.

A partir de esa fecha, uno de los casos mas relevantes que fue sometido al
procedimiento de la mediacion fue el de los afectados por el accidente de una nave de Cubana
de Aviacion en 1998. EI mismo tuvo magnificos resultados, luego de que los perjudicados
consideraron que este medio era el mas aconsejable (a excepcion de un grupo de perjudicados

que recurrieron a la justicia ordinaria).

A partir de la vigencia del mencionado precepto constitucional, particularmente en la
contratacion publica, la Procuraduria General del Estado impulsé la inclusion de una clausula
contractual de solucién de divergencias o controversias que se deriven entre las partes a través
de los mecanismos alternativos de arbitraje y mediacion. Esto se hizo con el objetivo de
descongestionar a la funcién judicial e impulsar la cultura del dialogo, y para que las entidades
del sector publico, de manera previa a concurrir a los juzgados y tribunales de justicia,
concurrieran a hacer valer sus derechos a los centros de Mediacion y Arbitraje para precautelar

los intereses del Estado.

En este contexto, el 11 de octubre de 2002, el Gobierno del Ecuador y el Banco
Internacional de Reconstrucciéon y Fomento, BIRF suscribieron el Convenio de Donacidn para
el "Fortalecimiento Institucional de la Oficina del Procurador General del Estado”, entre los
objetivos planteados se propone la reapertura de los Centros de Mediacion en la Procuraduria,
asi en el afio 2005 se reabrieron los Centros de Mediacion de Quito y Guayaquil y en octubre
de ese afio se dicto los Cursos para la Formacion de Mediadores (Poveda Camacho, 2006, pag.
11).

En cumplimiento de las recomendaciones dadas por la Consultoria mediante
Resolucién No. 096, el sefior Procurador General del Estado cre6 el Centro Nacional de
Mediacion inscrito en el Consejo Nacional de la Judicatura con el Registro No. - 004. Esta fue
una unidad especializada en la solucién de conflictos entre personas naturales y juridicas que

tenia vinculos con el Estado o actores del sector publico.
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Asi entonces, han transcurrido varios afios desde la creacion de la misma, pero no es
posible conocer a ciencia cierta y con datos estadisticos los resultados que han tenido los
medios alternativos en la resolucion de conflictos. Sin embargo, que el articulo 7 del instructivo
emitido por el Consejo Nacional de la Judicatura, en cuanto al control de los centros de
mediacion, ordena que todos estén debidamente inscritos y facultados para su funcionamiento
deben remitir mensualmente las actas, ya sea de imposibilidad, acuerdos parciales o acuerdos
Ilegados positivamente, a la Secretaria del Consejo Nacional de la Judicatura. Hasta el mes de
noviembre del 2006, la mayoria de los noventa y cinco centros inscritos, no han dado
cumplimiento a esta disposicion, razon por la cual no ha sido factible el levantamiento de una

base estadistica de resolucion de conflictos a nivel nacional (Poveda Camacho, 2006).

Por otro lado, segun (Galindo Cardona, 2001), se ha de sefialar que, en Ecuador en lo
referente a los MASC, estos poseen un muy amplio recorrido juridico, pues ya en 1963 se
prescribié por primera vez una ley sobre ese topico, denominada como Ley de Arbitraje

Comercial.

En ese orden de ideas, expresa enfaticamente que, aun cuando esa Ley reglamentaba el
arbitraje como sistema y como un medio apto para solucionar problemas de indole comercial,
“no fue mayor el uso y aplicacion de esa normativa por desconocimiento, falta de promocion,

entre otras razones” (Galindo Cardona, 2001, pag. 123).

Mas adelante, en la década de los afios noventa, empieza un gran desarrollo
internacional del arbitraje y, en consecuencia, aparece la necesidad de desplegar leyes sobre el
MASC. En el afio 1997, se publica la Ley de Arbitraje y Mediacion (2006), cuya premisa
esencial fue la privilegiar y certificar los “métodos alternativos de solucion de controversias”.
Asi entonces, la Ley de Arbitraje y Mediacion tuvo como principal intencion reglamentar al
arbitraje, la mediacion en general y la mediacion comunitaria como métodos privados y aptos

para lograr pactos o acuerdos que satisficieran a las partes.

En el afio 1998, con la adopcion de una nueva Constitucion Politica, se derogo la
Constitucion de 1979. En esa nueva Carta Magna cuando se consagro por primera vez a los
MASC como un instrumento alternativo con respecto a la justicia ordinaria. En la mencionada
Constitucion Politica, en el articulo 191 como se mencioné anteriormente se prescribi6 el
reconocimiento del arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos que permitian
resolver los conflictos, de tal forma que “normas de la mas alta jerarquia de nuestro

ordenamiento reconocieron al arbitraje y a otros métodos alternos a la justicia ordinaria como
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sistemas eficaces para componer conflictos de caracter juridico” (Ecuador, Asamblea

Constituyente, 2008).

ARfos mas tarde, exactamente una década posterior, se adoptdé la Constitucion de
Montecristi (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008), que de igual manera consagro el
reconocimiento hecho en la Constitucion de 1998 acerca de los Métodos Alternativos a la

solucién de conflictos.

En la actual Constitucion de la Republica se instituyeron dos diferenciaciones
fundamentales en relacion con el arbitraje y la mediacion con respecto a la anterior. Estas
diferencias se patentizaron en una restriccion al espacio de aplicacién de los MASC en
componentes que puedan transigirse segln su naturaleza misma y, en segundo término, se
afirmo6 categdricamente la necesidad de contar prioritariamente con el consentimiento y/o
pronunciamiento providencial de la Procuraduria General del Estado en todos y cada uno de
los casos en los cuales el Estado pueda ser sometido a un arbitraje, segun lo establece el articulo
191 de la Constitucion del 2008 (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008).

A través del tiempo, ese reconocimiento de los MASC se ha profundizado y aumentado
con muchisima amplitud legal y ello se ha visto de esa manera después de la divulgacion del
Cadigo Organico de la Funcion Judicial en el afio 2009, en donde se consagroé al arbitraje, la
mediacion y otros mecanismos alternativos de los MASC, ahora con la caracteristica esencial
de un servicio pablico, segun aparece determinado en el articulo 17 del Codigo Organico de la

Funcién Judicial (Ecuador, Asamblea Nacional , 2009).

Maés tarde, en mayo de 2015, entra en vigor el Codigo Organico General de Procesos
(COGEP), a través del cual se reglamentan los MASC, y eso incide en que desde el punto de
vista legislativo adquieren un mayor desarrollo en el contexto del sistema procesal ecuatoriano,

verbigracia en el (Ecuador, Asamblea Nacional , 2015) en los articulos 102, 106, 153, 363.

En sintesis, realmente los MASC se consagran en la programacion u ordenamiento
juridico ecuatoriano, con la intencion esencial de establecer mecanismos flexibles identificados
primordialmente por ser una expectativa legal para la resolucion de litigios; que permitan lograr
decisiones inapreciables acopladas a la voluntad y beneficios de las partes, sin dejar de lado el

derecho, en especifico el constitucional.

1.10 Reflexiones constitucionales acerca de la Ley de Arbitrajes y Mediacion de Ecuador
Ecuador constitucionalmente es un estado constitucional de derecho (Ecuador,

Asamblea Constituyente, 2008) y eso es precisamente lo que lo lleva a desarrollar y aplicar
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como funcion fundamental el de avalar la tutela efectiva de los derechos e intereses de los
ciudadanos. Ello motiva que deben adoptarse formas importantes en la resolucion de conflictos
de acuerdo con su cultura juridica y el como enfrentar adecuadamente ese proceso, que no

permita la acumulacion de los mismos por la lentitud con que se actue.

Indudablemente, el aumento de disputas y la acumulacién excesiva causada por
procesos lentos y costosos para el Estado y las partes, han impulsado una necesaria
implementacion de dispositivos electivos para que la justicia ordinaria respondan
efectivamente a la tutela de los derechos de las personas, segun lo establece la Constitucion del
2008 (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008).

Constitucionalmente, en el articulo 190 de la Constitucion de la Republica (Ecuador,
Asamblea Constituyente, 2008) capitulo cuarto, seccion octava “Medios alternativos de
solucion de conflictos”, se establece en forma clara y precisa el reconocimiento a los
procedimientos alternativos para la solucién de conflictos en Ecuador. Asi entonces, el arbitraje
y la mediacion seran aplicados segln lo admite la ley y con la directriz sine qua non de que la
materia tratada sea de tal naturaleza en donde se pueda transigir y de acuerdo con lo establecido

con la normativa especifica en caso de contratacion de indole publica. Asi entonces:

Algo muy interesante e importante, al referirse a la mediacion en forma especifica es

que:

La mediacion es, sin duda, uno de los mecanismos de solucion de conflictos que esta ganando
mayor impulso. Es por ello por lo que, ante esta situacién que parece gue se va consolidando,
algunos Estados han decidido darle un protagonismo mayor incluyéndolo en la Lex Legum de
sus ordenamientos. Uno de estos Estados ha sido el de Ecuador, donde la nueva Constitucion
del 2008, ha seguido la estela de la anterior, manteniendo la constitucionalizacion de estos

métodos (Villanueva, 2019, pag. 96).

Lo antes citado, nos da una idea acerca de cémo el Estado ecuatoriano ha considerado
los medios alternativos de solucion de conflictos en su contexto nacional. Aclara (Villanueva,
2019) que:

La norma constitucional ecuatoriana no hace una enumeracién cerrada de los métodos de
solucion de conflictos alternativos, ya que, si bien es cierto que enumera el arbitraje y la
mediacion de forma concreta, hace referencia a otros. Justo a continuacion se incluye una
sujecion a la ley, o lo que es lo mismo, la puesta en practica de estos métodos se realizara
conforme la legislacién vigente, y ademas se hace una aclaracion, aclardndose que la materia

debe ser transigible (pag. 91).
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1.11 Estimulos para el uso del arbitraje como método apto para solucionar conflictos
Para el logro de este objetivo acerca del uso del arbitraje como medio o método para la
solucion de conflictos existen varios tipos de disposiciones reglamentarias que acenttan la libre
condicion de reglas procesales que de alguna forma vigorizan la confidencialidad del arbitraje
y originan la utilizacion del mismo en el espacio de la contratacion administrativa, como ya
fue analizado antes en forma breve. Asi, por ejemplo, el art. 38 de la Ley de Arbitraje y
Medicion (LAM) (Ecuador, Congreso Nacional , 2006), anuncia el derecho de convenir
desenvueltamente sobre el procedimiento arbitral y por otro lado el Reglamento encaja normas

concluyentes al respecto asi, en el articulo 10.1, sefiala que:

Las partes podran pactar y determinar libremente las reglas procesales a las que se sujetara el
tribunal arbitral en sus actuaciones, sea directamente o por referencia a un reglamento arbitral.
A falta de acuerdo o en ausencia de una disposicion aplicable, el tribunal arbitral decidira las
reglas que considere mas apropiadas teniendo en cuenta las circunstancias del caso (Ecuador,
Presidencia de la Republica, 2021).

1.12 La confidencialidad del arbitraje en Ecuador

Hablar de confidencialidad en el arbitraje no es materia facil, puesto que esta es un
elemento impresionable dentro del tradfico mercantil, no obstante, es el segundo tema en
discusion que el reglamento ha regulado para suscitar el uso del arbitraje como medio

alternativo de solucion de conflictos.

Asi pues, surge una aclaraciébn muy importante. Primeramente, esclarece que la
confidencialidad no se vera escatimada por la publicidad estadistica o la divulgacion de
decisiones gque acogen los tribunales de arbitraje pero eso si, que no se identifiquen a las partes;
y amplia que en el proceso de tramite de una accion de nulidad, cuando se hubiese determinado
arbitraje confidencial, las partes tendran la posibilidad de requerir al Presidente de la Corte
Provincial que la disposicion que fuese imprescindible para resguardar la confidencialidad de
informacion sensible, incluyendo la restriccion de acceso al expediente debe ser permisiva
exclusivamente a las partes mientras se gestiona la accion de nulidad, y también la no
identificacion de las partes o cualquier informacion o razonamiento que figure en la decision

se conservara en el archivo publico de la judicatura.

Asi pues, la legislacion ecuatoriana reconoce positivamente la confidencialidad del
arbitraje siempre y cuando las partes asi lo estipulen en el acuerdo arbitral, y siendo asi se
colocaria en el segundo de los aludidos sistemas. El articulo 34, de la Ley de Arbitraje y

Mediacion, establece lo siguiente:
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Art. 34.- Las partes sin perjuicio de los derechos de terceros, podran convenir en la
confidencialidad del procedimiento arbitral, en este caso podrén entregarse copias de lo actuado
solamente a las partes, sus abogados o al juez que conozca el recurso de nulidad u otro recurso
al que las partes se hayan sometido.” No se puede dejar de observar que en buena medida
cuando se someten a arbitraje, las partes acuerdan convenir la confidencialidad del arbitraje
comercial. Usualmente, las clausulas modelo preparadas por los Centros de Arbitraje del pais
incluyen la clausula de confidencialidad, con gran aceptacion de los usuarios (Ecuador,

Congreso Nacional , 2006).

Sin embargo, debe ser considerado que la confidencialidad es inseparable siempre del
proceso arbitral debido a que siempre necesita del apoyo y el pacto deliberado de las partes, y
porque, ademas, pudiese existir alguna razon de terceros percibieren poder salir lesionados
afectados o implicados en el arbitraje, luego eso ocasiona que para ellos no administraria la

confidencialidad negociada.

Segun establece (Bermidez Barrezuda & Camino Mogro, 2020) encontramos que la
confidencialidad reduce los riesgos de que se conozca por parte de terceros informacion y datos
imprescindibles para las partes, como datos confidenciales o secretos de tipo comercial y textos
de propiedad intelectual. Para muchos usufructuarios esa caracteristica establece una gran
primacia del arbitraje. Se dice también que paises y centros de arbitraje que preservan la

confidencialidad absorben mas asuntos de arbitraje que los que no lo practican.

Lo anterior es muy importante, puesto que muchos interesados en realizar procesos de
arbitraje prefieren hacerlo en Ecuador precisamente porque en ese pais la confidencialidad de
la controversia no permite la divulgacion ni total ni parcial de los pormenores del pleito ni entre

ellas ni con terceros.

1.13 Acciones por inconstitucionalidad en Ecuador sobre asuntos relacionados con el

proceso de arbitraje nacional e internacional.

Asi, entonces, desde la divulgacion del Decreto N°165 del Reglamento a la Ley de
Arbitraje y Mediacion (Ecuador, Presidencia de la Republica, 2021), variadas han sido las
acciones por inconstitucionalidad contra el citado decreto. Debe sefialarse que las acciones de
inconstitucionalidad que son presentadas seguidamente tienen como propésito fundamental
extraer, a través del analisis de las mismas, resultados que unidos con los obtenidos por medio
del cuestionario aplicado permitan tener una idea general de corte cientifico investigativo para
la presentacion de una propuesta que sugiera una serie de recomendaciones sobre el

Reglamento de la Ley de Arbitraje y Mediacion de Ecuador.
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Asi pues, desde finales de agosto hasta octubre de 2021 se han presentado ante la Corte
Constitucional del Ecuador trece acciones de inconstitucionalidad por asuntos relativos al
arbitraje nacional e internacional. Asi entonces a continuacion se presentan dichas acciones en

detalle:

e La Corte Constitucional ecuatoriana admitio la causa No. 74-21-IN contra articulos 3
y 4 del Reglamento a la LAM.

e EIl 19 de noviembre de 2021, la Corte Constitucional de Ecuador admitié también la

accion No. 72-21-IN, contra los articulos 2 y 3 del Reglamento a la LAM.

e Accion 72-21-IN, 03/09/2021, Decreto Ejecutivo No. 165 [Reglamento LAM]
Articulos 2 y 3. Demandante: 1.- Mdnica Estefania Palacios Zambrano (Asambleista
por la Circunscripcion Electoral de EEUU y Canada). 2.- Pamela Alejandra Aguirre

Zambonino (Asambleista por la Provincia de Imbabura).

e Accion 4-21-IN, 06/09/2021, Decreto Ejecutivo No. 165 [Reglamento LAM] Articulos
3 y 4 Demandante: 1.- Esther Adelina Cuesta Santana (Asambleista por la
Circunscripcion del Exterior por Europa, Asia y Oceania). 2.- Veronica Elizabeth Arias
Fernandez (Parlamentaria Andina). 3.- Gustavo Enrique Mateus Acosta (Asambleista
por la Circunscripcion del Exterior por Europa, Asia y Oceania). 4.- Eduardo Mauricio
Zambrano Valle (Asambleista por la Circunscripcion del Exterior por América Latina,
el Caribe y Africa). 5.- José Luis Vallejo Ayala (Asambleista por la provincia de
Carchi) 6.- Blasco Remigio Luna Arévalo (Asambleista por la Provincia de Cafiar)
(Instituto Ecuatoriano de Arbitraje, 2021).

e Accion 77-21-IN. 09/09/2021, Decreto Ejecutivo No. 165 [Reglamento LAM] Todos
articulos Demandante: Alex Gustavo Flores Alvarez (Coordinador General de la

Plataforma "Va por ti Ecuador”).

e Accion 84-21-IN, 22/09/2021, Decreto Ejecutivo No. 165 [Reglamento LAM] Todos
articulos Demandante: 1.- Wilson Noé Zambrano Alcivar (Director del colectivo
"Sociedad Organizada Solidaria SOS-Ecuador"). 2.- Wilmer Hernan Diaz Pefia.

Coordinador General del colectivo "Sociedad Organizada Solidaria SOS Ecuador.

e Accion 87-21-IN. 23/09/2021, Decreto Ejecutivo No. 165 [Reglamento LAM] Todos
articulos Demandante: 1.- Wilson Noé Zambrano Alcivar (Presidente Asociacion de

Defensa al Consumidor "Accion por la Vida"). 2.- Wilmer Hernan Diaz Pefia.
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(Coordinador General Asociacién de Defensa al Consumidor "Accion por la Vida™)
(Instituto Ecuatoriano de Arbitraje, 2021).

Como se puede observar en lo antes presentado, la gran mayoria de demandas pretenden
la inconstitucionalidad en su totalidad de ambos decretos ejecutivos. Sin embargo, también hay

demandas que solicitan se declare “la inconstitucionalidad del Convenio CIADI”.

Existe también una demanda que solicita que se declare “la inconstitucionalidad parcial
de los articulos 41 y el inciso segundo y cuarto del articulo 42 de la Ley de Arbitraje y
Mediacion”.

Estas demandas han despertado el interés de diversos grupos, tanto a favor como en
contra, lo que ha causado que se presenten multiples amicus curiae en estos procesos.
Seguramente, por la conexidad de materia y de argumentos, varias de estas demandas seran

unificadas para su tratamiento conjunto por parte de la Corte Constitucional.

Antes de la realizacion del anélisis de algunos casos de accion, es menester establecer
una aclaracién de casos de duda juridica en materia arbitral y explicaciones facultativas acerca
de algunas dudas legales en materia de arbitraje en Ecuador. En ese sentido, uno de estos

argumentos se refiere a los requisitos para que un arbitraje sea considerado internacional.

Con apropiado criterio, el nuevo Reglamento distingue los arbitrajes internacionales
con sede en Ecuador de los que tienen sede en pais extranjero y aclara que los requisitos
establecidos en el articulo 41 de la Ley de Arbitraje y Mediacion seran exigibles, Gnicamente,
cuéndo el arbitraje internacional tenga sede en territorio ecuatoriano (arts. 2 y 3) (Ecuador,
Congreso Nacional , 2006).

Algo que se debe considerar también, es que el Reglamento atina en la aplicacion del
art. 190 de la Constitucion, cuando registra que el pronunciamiento propicio del Procurador
del Estado no es reglado, ni es preceptivo en todos los casos en que el Estado se intime a través
de un convenio arbitral, sino simplemente en los supuestos advertidos en la ley y que la
polémica sea anterior al convenio (LAM, art. 4) o que se trate de inmovilizacion a un arbitraje

internacional.
1.14 El conflicto y aplicacion de los “MASC” en materia societaria.
1.14.1 El Conflicto

El conflicto es un fendmeno natural en toda sociedad, es decir, se trata de un hecho

social consustancial a la vida en sociedad, las disputas son una constante histdrica, puesto que
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han comparecido en todas las épocas y sociedades a lo largo de los tiempos.

Incluso, el cambio social que determina toda la dinamica de la vida de los seres
humanos es una consecuencia que debe ser imputada de modo mayoritario, aun cuando no de

manera absoluta, al conflicto.

El conflicto ha sido fuente del derecho en la medida en que Unicamente cuando un
problema o conflicto aparece es cuando surge la necesidad de legislarlo para resolverlo, es
decir, no tenemos leyes preventivas, sino mas bien normas coyunturales que pierden vigencia

cuando aparecen nuevos o distintos conflictos (Naranjo Vallejo, 2021).

Antes que concluye el siglo XX se produjeron grandes cambios en todo el planeta en lo
econoémico, politico y social, uno de estos cambios fue instauracion de los Mecanismos
Alternativos de Resolucion de Conflictos como una nueva herramienta para resolver conflictos

juridicos.

1.14.2 MASC aplicables a las sociedades en Ecuador

De todos los Medios Alternativos de Solucion de Conflictos, la Ley Organica de
Economia Popular y Solidaria faculta a la Mediacién, y de manera excepcional al Arbitraje,
para conocer y resolver sobre los conflictos internos de las organizaciones de Economia
Popular y Solidaria, esto lo podemos observar cuando en la Disposicion General Cuarta del

Reglamento General a la Ley de Economia Popular y Solidaria (2021) establece que:

Los conflictos que se susciten al interior de las organizaciones y la impugnacion de
sanciones contra sus integrantes, podran resolverse ante un centro de mediacion debidamente
calificado por la Superintendencia y a falta de acuerdo, podran someterse al arbitraje, de
conformidad con lo dispuesto en la Ley de Arbitraje y Mediacion. Las sanciones de exclusién
que no se solucionaren via mediacion, seran susceptibles de apelacion ante la Superintendencia,
para lo cual, el plazo para apelar transcurrira a partir de la fecha de suscripcion del acta de falta

de acuerdo de mediacion.

Los estatutos de conformacion de las organizaciones de la EPS, en el Titulo Sexto, en
la Disposicion General Primera indica: Todo conflicto podra someterse a mediacion ante un
Centro debidamente calificado por la Superintendencia. La exclusion sera susceptible de
apelacion ante la Superintendencia, adjuntando la copia certificada del Acta de Imposibilidad

de Mediacion otorgada luego del proceso correspondiente.

Antes de poder hablar sobre qué materia puede ser transigible en las Organizaciones de

Economia Popular y Solidaria, es importante conocer que es 0 a que se considera Materia
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Transigible, para ello tomo como referencia lo enunciado por la Enciclopedia Juridica OMEBA
(Navarro Moreno, 2011), que en relacion a este tema manifiesta que “la materia transigible
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, 0 que

perjudique a un tercero en sus derechos”.

Bajo esta afirmacion, se concluye que: cuando hablamos de materia transigible, nos
referimos a la realizacion de una transaccién en la cual las partes concilian sus discrepancias
para evitar y poner fin a un conflicto por medio de renuncias y concesiones mutuas, siempre y
cuando estas concesiones 0 renuncias estén enmarcadas dentro de las buenas costumbres o de
la ley. No puede oponerse a la libertad de acciones, conciencia o perjudicar a un tercero en

sus derechos.

En este sentido, se puede definir a la materia transigible como el conjunto de cosas o

derechos que un individuo puede validamente transigir o negociar.

En cuanto a los puntos que pueden ser tratados como materia transigible en una
mediacion, los cuales, vale la pena recalcar, en nuestra legislacion se encuentran de forma

dispersa, podemos sefialar a los siguientes:
e Laaccion civil sobre la indemnizacién del dafio causado por un delito.
e Los intereses meramente pecuniarios.
e Derechos patrimoniales.

e Toda clase o suerte de derechos, cualquiera sea su especie 0 naturaleza, aun
subordinados a condicion, siempre que no estén prohibidos; lo cual requiere la

adicion de los objetos vedados en cuanto a transigir.

En cambio, los puntos que la doctrina y el ordenamiento juridico establece como
prohibiciones para transar o transigir, también son varios y estan dispersos en toda la
legislacién, no existe una norma o codificacion que establezca claramente cuales son, por esta

razon, cito solo algunos de ellos:

Las leyes, reglamentos y en general todo tipo de norma, no son susceptibles de
transaccion, ya que estas son emanadas por autoridad competente y de cumplimiento general,
no para casos especificos, tampoco se puede mediar su publicacién o derogacién por atentar al

orden publico.
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Otros que las leyes especiales determinen para cada caso, los cuales prohiban la
mediacion o su negociacion, como ejemplos tenemos los bienes o derechos que no existan;
litigios ya concluidos; delito, cuasidelito, dolo o culpa futuros; el dominio de locales
individualizados de inmuebles, que no estan sometidos al regimen de propiedad horizontal;
actos que, sin reunir los requisitos propios de la promesa, tiendan a generar obligaciones de un

hacer juridico.

Los delitos de accion publica, sean de instancia oficial o de instancia particular, no son
susceptibles de mediacion, porque atentarian al bien comun y al orden publico, las
indemnizaciones surgidas por delitos penales de accion privada pueden ser tratados en una

mediacion.

Respecto a los pactos de sucesion futura, que no pueden ser transigibles tenemos a la
renuncia a una sucesion futura, disposicion de una sucesion futura; y, institucion de un

heredero.

La obligacion de prestar alimentos: La mediacion puede recaer sobre el valor a pagarse

por alimentos, méas no sobre el derecho de reconocerlos o no.

Los impuestos no son susceptibles de mediar, ya que es una obligatoriedad impuesta

por el Estado, con su potestad imperium.

1.15 Constitucion de la Republica del Ecuador

En este marco legal es de trascendental importancia hacer mencién a la Constitucion de
la Republica del Ecuador, considerando que la misma posee supremacia sobre las demas
normas, leyes y codigos existentes en el ordenamiento juridico del territorio nacional
ecuatoriano, la misma que permitira direccionar y orientar al lector sobre los articulos que
sostienen como pilares fundamentales a las sociedades o compariias en relacion con la los

procesos y procedimientos que realiza la Administracion Publica.

En el articulo 1 de la Constitucion se establece que “el Ecuador es un Estado
constitucional de derechos y justicia” (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008); al ser el
Ecuador un Estado Constitucional de derechos asume el rol de garante y protector de los
derechos, deberes y obligaciones establecidas en la Constitucion para alcanzar el denominado
“Estado de bienestar”. Todos los derechos y principios establecidos en la Constitucion son de
igual jerarquia, son inalienables porque no se pueden ceder o trasmitir, son irrenunciables, son
indivisibles porque no se pueden dividir o separar y son interdependientes porque se consideran

como un conjunto reciproco entre los mismos.
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En el articulo 66, numeral 13, se establece como un derecho de libertad “el derecho de
asociarse, reunirse y manifestarse en forma libre y voluntaria, en el numeral 15 de este mismo
articulo se determina el derecho a desarrollar actividades econémicas, en forma individual o
colectiva y en el numeral 26 se reconoce el derecho a la propiedad en todas sus formas
(Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008). En este articulo y en sus numerales antes
mencionados facultan a las personas a formar cualquier tipo de sociedad o compafiia, etc., que

les permita generar y obtener ingresos, con la finalidad de alcanzar el Buen Vivir.

En el articulo 76 se establece que “en todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso”, por lo que en
relacion al numeral 1 de este mismo articulo se establece que “corresponde a toda autoridad
administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento de las normas y los derechos de las partes”

(Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008).

En el articulo antes mencionado se detalla claramente en los derechos de proteccion el
derecho al debido proceso por parte de las autoridades administrativas y judiciales, por lo que
en este trabajo final de tesis se centra en la eficacia y eficiencia de los procesos y
procedimientos de disolucion, liquidacion y cancelacion de las sociedades o compafiias que

realiza la administracion pablica en el ambito de sus atribuciones.

En el articulo 213 inciso primero de este mismo cuerpo normativo se establece la

definicion formal de lo que debe entenderse por superintendencias:

Las superintendencias son organismos técnicos de vigilancia, auditoria, intervencién y control
de las actividades economicas, sociales y ambientales, y de los servicios que presten las
entidades publicas y privadas, con el propdsito de que estas actividades y servicios se sujeten
al ordenamiento juridico y atiendan el interés general. Las superintendencias actuaran de oficio
0 por requerimiento ciudadano. Las facultades especificas de las superintendencias y las areas
que requieran del control, auditoria y vigilancia de cada una de ellas se determinara de acuerdo
con la ley (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008).

En los casos concretos de las sociedades o compafiias esta regulado por la Ley de

Compafiias, cuyo organo rector es la Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros.

El articulo 227 de la Constitucion establece que “la administracion publica constituye
un servicio a la colectividad que se rige por los principios de eficacia, eficiencia, calidad,
jerarquia, desconcentracion, descentralizacion, coordinacién, participacion, planificacion,

transparencia y evaluacion” (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008). En este articulo
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mencionado se coloca una diversidad de principios en los que debe basarse la Administracion
Pablica en el ambito de sus atribuciones y competencias que le faculta la norma
jerarquicamente superior “Constitucion”, cabe recalcar que los principios en los que Se basa
este trabajo es en la eficacia y eficiencia de los procesos administrativos de disolucion,
liguidacion y cancelacion de las sociedades y compafiias, focalizandose en los obstaculos que

se presentan en la préctica para poder lograr y alcanzar los mismos.

1.16 Ley de Compafiias

En la Republica del Ecuador existen seis formas de sociedades o compaiiias
comerciales, los cuales son: las compafiias en nhombre colectivo, las compafiias en comandita
simple y dividida por acciones, la compafiia de responsabilidad limitada, la compafiia anonima,

la sociedad por acciones simplificadas y la compafiia de economia mixta.

Como obligacion, se atribuye a la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros
la responsabilidad de llevar un registro de las sociedades que se encuentren sujetas a su control,
guardando copias que sean expedidas para tales efectos. Otra de las atribuciones que otorga la
Ley de Compafiias es proporcionar a aquellos funcionarios publicos del Registro Mercantil
para que contribuyan el fiel cumplimiento de los principios constitucionales, especialmente los

de eficacia y eficiencia.

En el articulo 18 de la Ley de Compafias (Ecuador, Congreso Nacional, 1999) se
establece que el rgano rector de la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros debera
vigilar la actuacion de los funcionarios publicos encargados del despacho de los actos que
emanen de la institucion. En este articulo se puede verificar que los funcionarios que trabajen
en la Superintendencia de Compaifiias tienen la obligacion de ejecutar todo acto relacionada
con los procesos administrativos que realicen las compafiias o sociedades, de la misma manera
se determina una sancién para quienes incumplan en dicha disposicion, ademas de que se
estaria ante la contradiccion reciproca con los principios establecidos en la Constitucion en

caso de no cumplir con dichos actos administrativos.

Las sociedades o compariias pueden a peticion de parte o de oficio acceder a las figuras
juridicas de inactivacion, disolucion, reactivacion, liquidacion y cancelacion de las mismas de
conformidad con lo que establece la Ley de Compafiias en sus partes pertinentes. Para el
estudio y presentacion de este trabajo final de tesis se tomaran en cuenta los diversos
articulados de la Ley de Compafiias que hagan referencia a la disolucion, liquidacion y

cancelacion de las sociedades o compaifiias.
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1.16.1 Cancelacion de las Compafias Nacionales

El articulo 44 de este Reglamento hace mencion a la solicitud y expedicion de la
resolucion de cancelacion de la sociedad o compafiia, determinando que el liquidador o el
representante legal de ser el caso solicitard la expedicion de la resolucion que ordene la
cancelacion de la inscripcion de la compafila en el Registro Mercantil, anexando la
“protocolizacion del balance final, junto con el acta respectiva y la forma en que se ha dividido
el haber social, la distribucion del remanente y pago efectuados a los acreedores ” o “la
protocolizacion del acta de carencia del patrimonio con los documentos habilitantes, segln

corresponda” (Ecuador, Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros, 2019).

El Superintendente de Compafiia o su delegado dictaran la resolucion en la que se
ordene que se publique la misma en el portal web de la institucién y la respectiva inscripcién
en el Registro Mercantil, como factor positivo en cuanto a la legalidad de los actos realizados
dentro del procedimiento se realiza una verificacion de lo que fuere procedente y que se cumpla
con la inscripcion de la respectiva resolucion originadora del proceso en el Registro Mercantil
y que la compafiia no mantenga obligaciones que no hayan sido pagadas. En caso de que existan

obligaciones pendientes, el servidor publico de Disolucién solicitara a la Direccion Nacional.

Financiera que emita el titulo de crédito al representante legal de la sociedad o compafiia
en la que se origino la obligaciéon. Cuando sea emitida la resolucion de cancelacion se debera
notificar al “Servicio de Rentas Internas, al Servicio Nacional de Aduana del Ecuador y el
Servicio Nacional de Contratacion Publica, a fin de hacer de su conocimiento el particular, y
que adopten las acciones necesarias en beneficio de sus instituciones, de ser el caso” (Ecuador,

Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros, 2019).

Cuando se haya inscrito la cancelacion de la sociedad o compafiia en el respectivo
Registro Mercantil del domicilio principal de la compafiia se da paso a la anotacion al margen

de la escritura que dio paso a su constitucion.

Emitida la resolucion correspondiente, por cualquier causa de disolucion, si el tramite
de disolucion y liquidacion no hubiere terminado en el lapso de nueve meses, la
Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros podra cancelar la inscripcion de la
compafiia, salvo que el liquidador o el representante legal, justificadamente, solicite una
prorroga. A efectos de la cancelacion de inscripcion, debera verificarse previamente, el
cumplimiento de lo dispuesto en los numerales 1 y 2 del articulo anterior, asi como lo

establecido en el articulo cuarenta y siete de este reglamento (Ecuador, Superintendencia de
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Compafiias, Valores y Seguros, 2019).

En caso de que se verifique que la liquidacion no se hubiere concluido con la finalidad
de defraudar a terceros se realizara la respectiva accion legal, teniendo responsabilidad
solidaria e ilimitadamente quien se encuentre inmerso en esta problematica que impide el

cumplimiento de terminacion de la sociedad o compafiia.

El articulo 47 otorga la potestad a la Superintendencia de compafiias, Valores y Seguros
para poder solicitar la documentacion pertinente al Sistema Nacional de Registro de Datos
Publicos que permitan facilitar y seguir con los procesos de disolucion y liquidacion de las
compafiias sujetas a su control. como norma expresa se plantea que la falta de informacién no
puede ser causal para suspender el proceso de liquidacion, la Superintendencia de Compafiias,
Valores y Seguro podra ordenar la cancelacion si la compafia cuenta con libros sociales
incompletos, siempre que no perjudique a tercero (Ecuador, Superintendencia de Compaiiias,

Valores y Seguros, 2019).

1.17 La mediacion en la constitucion del Ecuador

La importancia y necesidad de fomentar medios alternativos de solucion de conflictos
no es algo reciente, mas bien, es una propuesta que nace en el afio de 1994, por parte del Dr.
Jorge Zabala Egas, la cual fue tomada en cuenta, a parte de una serie de reformas que se
pretendian implementar en la época, de forma unanimemente por los miembros de la Comision
de Notables, y pese a que en la Consulta Popular de 1995, la ciudadania rechazo todas las
reformas constitucionales, la cual incluia el tema de mediacion, la misma se incorpora al inciso
tercero del Art. 191 de la Constitucidn Politica de la Republica de 1998, siendo su texto el
siguiente: “Se reconoceran el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos para
la resolucion de conflictos, con sujecion a la ley” (Ecuador, Asamblea Nacional Constituyente,
1998).

En la actualidad, mediante publicacion del Registro Oficial N° 449 del 20 de octubre de
2008, bajo el titulo PARTICIPACION Y ORGANIZACION DEL PODER, capitulo cuarto
Funcion Judicial y justicia Indigena; Seccion octava. Medios alternativos de solucion de
conflictos, Art. 190, la Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce el arbitraje, la
mediacion y otros procedimientos alternativos para la solucion de conflictos, y al respecto
sefiala que estos procedimientos pueden ser aplicados hasta donde lo permite la ley, y en
materias que se prestan para llegar a acuerdos. En los casos de Contratacién Publica procedera

el arbitraje en derecho, previo pronunciamiento favorable de la Procuraduria General del
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Estado, conforme a las condiciones establecidas en la ley, (Ecuador, Asamblea Constituyente,
2008).

La mediacion y el arbitraje constituyen medios alternativos para la solucion de
conflictos, que fueron incluidos en la Constitucion de 2008 debido a su importancia y
significacion en la legislacién vigente. Son medios iddneos, no solamente para disminuir los
procesos judiciales, sino también para incentivar en los ecuatorianos el dialogo y la

comunicacion como un medio &gil y eficiente para negociar compromisos entre las partes.

Estos acuerdos se logran mediante la asistencia de un mediador, quien, con la aplicacion
de técnicas especificas de comunicacion directa, logra ayudar a las personas a llegar a
compromisos mutuos y solucionar pacificamente sus conflictos, sin tener que recurrir a las
instancias judiciales gque, en algunos casos, pueden demorar afios en resolverse, sin mencionar
que incurren en gastos que con la mediacion pueden obviarse. Otras de las ventajas son que,
en estos procesos, no hay ganadores ni perdedores, ya que la intencidn es que ambas partes

logren sentirse satisfechos con los acuerdos a los que han llegado.

1.18 La ley de arbitraje y mediacion

En lo referente a la legislacion de los temas de arbitraje y mediacion, la Constitucion
de la Republica de 2008, consideraba en sus codificaciones algunas disposiciones y reformas
que han sido publicadas en los registros oficiales; a continuacion, se expone un fragmento sobre

este aspecto:

La Comision de Legislacion y Codificacion del H. Congreso Nacional de conformidad
con lo dispuesto en el Art. 160 de la Constitucion Politica de la Republica, codifica la Ley de
Arbitraje y Mediacion, considerando las disposiciones de la Constitucion Politica de la
Republica; Ley de Arbitraje y Mediacion publica en el Registro Oficial N°. 145 del 4 de
septiembre de 1997; Ley Reformatoria a la ley de Arbitraje y Mediacion, publicada en el
Registro Oficia N°. 532 del 25 de febrero del 2005; Codigo Civil, codificacion publicada en el
suplemento del Registro Oficial N° 46 del 24 de junio del 2005; Cdodigo de Procedimiento
Civil, codificacion publicada en el Suplemento del Registro Oficial N° 58 del 12 de julio del
2005; y ley Organica del Ministerio Publico, codificacion publicada en el Registro Oficial N°.
250 del 13 de abril del 2006.

La Ley de Arbitraje y Mediacion vigente, es ley desde el 4 de septiembre de 1997,
publicaba en el Registro Oficial numero 145, la cual derog6 las disposiciones de Arbitraje

contenidas en el Cddigo Procesal Civil y la Ley de Arbitraje Comercial, dictada mediante
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Decreto Supremo No. 735 de 23 de octubre de 1963 y publicada en el Registro Oficial No. 90
de 28 de octubre de 1963 del Ecuador. Lo mas relevante, respecto a los cambios
implementados, es que viabilizd la Mediacién en el Ecuador, tanto en lo que respecta a
Mediacion Institucional como a Mediacién Comunitaria, por cuanto establece los requisitos y
formalidades que deben cumplir los Mediadores y los Centros de Mediacion, para que cumplan
de forma integral con su finalidad (Poveda Camacho, 2006). Asi pues, El Art. 43 de la Ley de

Arbitraje y Mediacion vigente, conceptualiza a la mediacion como:

La mediacioén 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 (Ecuador, Congreso
Nacional , 2006).

A mas de ello, la (Ecuador, Congreso Nacional , 2006) en su Art. 44 faculta a las
personas naturales o juridicas, publicas o privadas, legalmente capaces para transigir, a la
posibilidad de someterse a mediacion. Sin embargo, se debe considerar que en debido a algunas
disposiciones legales vigentes y la complejidad de sus efectos juridicos, hay asuntos que no
pueden ser resueltos bajo el esquema de mediacidn, tales como: Derechos Humanos, derechos
fundamentales, asuntos constitucionales, asuntos tributarios o acciones de nulidad, es decir,

todas aquellas materias en las que, por su naturaleza, no es posible transigir.

Para el resto de materias, la mediacion es una solucién pacifica para resolver los
problemas que dia a dia perturban la convivencia entre ecuatorianos, como pueden ser deudas
por dinero, problemas respecto a la tenencia de los nifios, alimentos, régimen de visitas, actas
de finiquito, entre otros, que no requieren en si de un tramite judicial, ya que basta con la
voluntad de ambas partes para comprometerse a cumplir con los acuerdos a los que llegan en

los Centros de Mediacion legalmente constituidos y con ello pueden dar fin a sus conflictos.

1.19 Origen de los centros de mediacion en el Ecuador

Para referirse al origen de los Centros de Mediacion en el Ecuador, se debe remitir
primeramente a la Ley de Arbitraje y Mediacion (Ecuador, Congreso Nacional , 1997),
publicada en el Registro Oficial N° 145 del 4 de septiembre de 1997, en el 2006 se aprueba la
nueva Ley de Arbitraje y Mediciadn (2006) y a la aparicién de medios alternativos de solucion
de conflictos por el afio 2008, como ya se habia mencionado anteriormente, lo que llevé mas
tarde, aproximadamente por el afio 2010 a crear los Centros de Mediacion en todo el pais, los
mismos que funcionan como dependencias del Ministerio de Justiciay Derechos Humanos, asi

como del Consejo de la Judicatura, cuya sede se encuentra en la ciudad de Quito, capital del
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Ecuador; debiendo indicar que anteriormente la Intendencia General de Policia estaba
encargada de servir de mediador para resolver algunos conflictos ya sean de caracter laboral o
comercial; mientras que de otros casos, como los familiares, se encargaban de resolver las
Comisarias de la Mujer y la Familia, las cuales en la actualidad han sido eliminadas, a fin de
crear las Unidades Judiciales Especializadas de Violencia Contra la Mujer y la Familia, y las
Unidades Judiciales de Contravenciones, en los cuales, si bien es cierto los jueces tratan de
mediar, en los casos que la ley les permita, también es cierto que la facilidad que existia antes
de llegar a acuerdos, ahora se ve complicada por las sentencias y/o resoluciones a las que los

jueces se ven obligados a dictar, por falta de acuerdo entre las partes.

La existencia de la solucion alternativa de conflictos, entendida ésta como la corriente
que trata de incorporar mecanismos de apoyo a la administracion de justicia formal, tiene larga
data en la Republica del Ecuador. Nuestra legislacion procesal civil ha reconocido, desde su
entrada en vigencia, la importancia de la conciliacion como una etapa obligatoria de los

diferentes procesos de conocimiento (Galindo Cardona, 2001).

La implementacion de Centros de Mediacién en el Ecuador, son el resultado de la
necesidad de las personas de solucionar sus conflictos de forma réapida, directa, y eficiente, en
la cual, ambas partes se sientan satisfechas de los acuerdos a los que han llegado, por ello, tal
como lo manifesto el sefior Alvaro Galindo Cardona, en el texto antes citado, la legislacion
civil reconoce la importancia de la conciliacion como una etapa obligatoria de los procesos de
conocimiento, esto con la finalidad de que los procesos judiciales no sean una forma rigida de
administrar justicia, sino una forma en la cual se pueda conciliar y llegar a acuerdos. Sin
embargo, por la falta de los mismos en los procesos judiciales, es que se implemente la Ley de
Arbitraje y Mediacion, para con ello crear el espacio necesario, para que las personas puedan

acudir y solucionar de forma pacifica sus conflictos.

El Art. 48 de la Ley de Arbitraje y Mediacion (2006), indica que la mediacion podra
llevarse a cabo validamente ante un mediador de un centro o un mediador independiente
debidamente autorizado. Para lo cual, debera contarse con la autorizacion escrita de un centro
de mediacion, la que se fundamentara en los cursos académicos o pasantias que haya recibido
el aspirante a mediador. El centro de mediacion o el mediador independiente tendré la facultad
para expedir copias auténticas del acta de mediacion. Asi pues, los Centros de Mediacion, para

poder funcionar plenamente deberan estar registrados en el Consejo de la Judicatura.
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1.20 Glosario de términos basicos
Actor: Calidad o atributo de la persona fisica o juridica que promueve una demanda o

pretension judicial.

ADR: Sus siglas significan en inglés son conocidas como Alternative Disputes

Resolution y traducidas significan Resolucion Alternativa a Disputas.

Arbitro: Es la persona comisionada de manifestar el concerniente informe en un litigio

entre dos 0 mas personas que resuelven enunciarlo.

Arbitraje: En Ciencias Juridicas, es una manera de solucionar una disputa sin concurrir
a la jurisdiccion ordinaria. Es una estrategia de resolucién de conflictos yuxtapuesto a la

negociacion, mediacion y conciliacion.

Autonomia del procedimiento arbitral: Es autdbnomo, pues el procedimiento arbitral
tiene una naturaleza negociadora con efectos jurisdiccionales que, en principio, no depende de
la normativa procesal de la justicia ordinaria. Asi, son las partes las que pueden pactar,
directamente o por referencia las reglas del arbitraje, incluyendo aquellas que regulen la

practica de la prueba. Esta naturaleza le da al arbitraje ciertos tintes de un orden de arreglo.

Caucus: Reunion en forma privada de un mediador con una de las partes, para avanzar

en la discusion de los asuntos que interesan a las partes.
Celeridad: Es la movilizacion, donde esta implicita la rapidez o la realizacion de algo.

Centro de mediacion: Es un establecimiento privado o publico con personalidad
juridica, fundado mediante Resolucion Ministerial (Ministerio de Justicia), donde se ejecutan
las audiencias de conciliacion por encargo de la persona o personas envueltas en el conflicto,

sean estas naturales o juridicas.

Cierre: Es el instante conveniente en que las personas en conflicto resuelven dar
conclusion a los pactos, después de haber consumido todas las fases del proceso y finalmente
firmar el Acta de Mediacion.

Cadigo de ética para el proceso de mediacién: Normas profesionales a las que se
someten los mediadores que asisten a las partes en mediacién, que incluyen, pero no estan

limitadas, la imparcialidad, la confidencialidad y la independencia de las partes.

COGEP: EI COGEP y el arbitraje también guardan otro tipo de relacion. Nos referimos
a los procedimientos que son auxiliares al procedimiento arbitral. En este caso ya no nos

preguntamos por aquellas disposiciones del COGEP que le son aplicables al arbitraje, sino por
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aquellas disposiciones que sirven de complemento o auxilio al procedimiento arbitral. Algunas
de ellas son, por ejemplo, la ejecucion de laudos arbitrales y medidas cautelares, o la

homologacion de laudos internacionales.

Compromiso arbitral: Acto juridico bilateral, cumplido en virtud de una clausula
compromisoria o voluntad de las partes, en el cual se establecen los detalles relativos a la

sumision de un asunto a la jurisdiccién arbitral.

Comunicacion interpersonal o careo “cara a cara”: Las partes en conflicto se hallan

cara a cara. Debe ser un didlogo amistoso y franco entre las partes complicadas en el asunto.

Conciliacion: Es el instrumento para solucionar conflictos, en el cual un tercero auxilia
a las partes en problemas a localizar o solventar sus discrepancias, alcanzando un convenio que

puede dar fin al conflicto.

Confidencia: Es lo que se hace o lo que se dice en incondicional intimidad entre dos o

mas individuos.

Conflicto: Es la diferencia que existe entre dos o méas personas, son pleitos o

incomprensiones entre las partes comprometidas, que no han llegado a un arreglo.

Confrontacion: Es una técnica utilizada por los arbitros o mediadores con el fin de
resolver sus problemas o conflictos, en beneficio de una de las partes comprometidas en el
caso, para ello hay que dejar a un lado la conducta de negociacion particular, destructiva para

seguir en el procedimiento.

Contestacion de la demanda: Respuesta que da el demandado a la pretension del actor.
Consenso: Es el acuerdo que existe entre las partes, esto es después que hubo colaboracion

mutua.

Constitucién: En ellas se encuentra plasmada la estructura, funciones y garantias
estatales. Lo sobresaliente de las constituciones es que se establece la omnipotencia del Estado,
existe también el compromiso de respeto a las libertades de los ciudadanos, establecidas en

normas legales.

Cosa Juzgada: Es el resultado de algunas sentencias, en el cual se da por terminado el

conflicto.

Cultura de dialogo: Es la aspiracion de hablar o comunicarse entre las partes para

poder llegar a un acuerdo sobre un conflicto que mantienen estas, sin usar la fuerza.
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Cultura de paz: Consiste en promover valores y actitudes dentro de una comunidad

buscando el dialogo entre sus miembros, para evitar la resolucion violenta de los conflictos.

Debido proceso: Este es un principio juridico procesal o sustantivo segln la norma
establecida, que indica que toda persona tiene derecho a ciertas garantias, en aras de asegurar
un resultado justo dentro del proceso, y a tener oportunidad o la ocasion de ser oido y hacer

valer sus derechos frente al juez.

Deliberante: Es la reunion de personas que conversan e intercambian ideas, con el fin

de decidir quién tiene facultad para aplicar los acuerdos alcanzados.

Demanda arbitral: Acto por el cual el actor somete su pretensién al tribunal arbitral,

solicitando un laudo arbitral favorable a su interés.

Demandado: Calidad o atributo de la persona fisica o juridica contra la que se

promueve una demanda.

Demandante: Calidad o atributo de la persona fisica o juridica que promueve una

demanda.

Denotar: Significa expresarse, indicar, mostrar, sefialar, manifestarse, revelarse,

anunciar, evidenciar y otras apreciaciones.
Desistimiento: Es el abandono de la denuncia por parte del actor o denunciante
Dia hébil: Dia en que funcionan las oficinas publicas de los tribunales.
Dia inhébil: Dia en que no funcionan las oficinas publicas de los tribunales

Dilatorios: Es lo que conocemos como prorroga o extension del término judicial de una

Ccausa.

El adjudicador: Es quien recibe a cada una de las partes, comprometidas en el litigio
o conflicto de manera individual, con la informacion que desean mantener en reserva (secretos
comerciales), “el adjudicador” evalua el problema y toma la decision sin vincularse, si las

partes no acatan, pueden servir de base para las negociaciones.

El “oyente neutral”: Es la persona que escucha de manera privada la propuesta de las
partes comprometidas y esta han presentado, esta persona las evalla si tales propuestas sirven

como para justificar estas reuniones con el fin de zanjar las diferencias.

El experto neutral: Es la persona que analiza técnicamente los informes técnicos

presentados por las partes comprometidas, y su decision puede ser vinculante o no, es como se
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haya pactado.

El Medaloa: Radica en que, si con la mediacion o arbitraje no se soluciona el conflicto,
el que esta mediando actGa como arbitro y su decisién la toma de la Gltima propuesta de cada

persona comprometida en el conflicto.

El Mini — Trial: Conocido como pequefio juicio. Es un proceso inconstante en que los
abogados de las partes en conflicto hacen sus ponencias y establecen sus posiciones con
respecto al conflicto; ademas, muestran las pruebas con las que las sustentan sus ponencias,

sefialando argumentos juridicos.

El Private Trial- Juicio privado: Consiste en apoyarse con un abogado mediante
contrato, por lo general es un juez retirado con la finalidad de que dirima una controversia en

derecho. Esta decision puede ser apelada ante los tribunales de segunda instancia.

Empoderamiento: “Dar poder (v); a otra persona para que lo represente en un negocio
juridico. Se cree también o se ha dicho dar posesion a otra, 0 por poner en poder ajeno una

cosa”.

Empowerment: Es una herramienta de la mediacidn, esta se utiliza para que las partes

en conflicto refuercen su accionar y su propia conciencia de todo lo que puedan hacer.
Equipo: Es el trabajo que realiza una persona o personas de conjunto.

Escucha activa: Es el mensaje que se envia a otra persona, (imaginacion prejuicios o

evaluaciones anticipadas) o ruidos ambientales etc. Poniendo atencién a través de la enmienda.

Firma de acuerdo: Es consignar la firma de una persona en un escrito que contenga
un compromiso y este tiene cumplirse. Después de haber firmado las partes se comprometen a

cumplir y asi debe ser.

Gastos administrativos del centro: Retribucion a percibir por el Centro por la
administracion de la mediacion, que consiste en el pago de ($200) por parte y por Unica vez, al

inicio del proceso.

Gastos del arbitraje: La totalidad de los gastos y honorarios incurridos o adeudados
por las partes al centro, al tribunal arbitral, a los profesionales u otras personas que hubieran

prestado servicios a las partes o al tribunal durante el juicio arbitral.

Honorarios del tribunal: Retribucion a percibir por los arbitros por su actuacion en el

tribunal arbitral. Pueden ser fijados en base a las horas de trabajo o en base a porcentaje en
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escala.

Imparcialidad: Es un concepto de justicia, en el que se sostiene las decisiones y esta

deben tomarse con criterios y sin influencias de terceras personas o prejuicios diferenciados.

Incoar: Iniciar los trdmites de un proceso, pleito o un expediente. Instaurar. Iniciar una

causa O poner en marcha.

Juicio o litigio: Método tradicional para resolver una disputa, que consiste en la

participacion del sistema judicial. Concluye con una sentencia.
Laudo: Sentencia o decisién que dicta el arbitro o juez mediador en un conflicto.

Laudo adicional: Sentencia o decision proferida por el tribunal arbitral respecto de
reclamaciones formuladas en el procedimiento arbitral pero omitido en el laudo arbitral

original.

Laudo arbitral: Sentencia o decision escrita, definitiva e irrecurrible proferida por el
tribunal arbitral, decidiendo el asunto sometido a su conocimiento. Los laudos son ejecutables

ante los tribunales del mismo Estado donde se llevo a cabo el proceso arbitral.

Litigio: Es acreditado como controversia, solicitud, disputa adversarial, es en donde las
partes en problema indagan de un tercero para solucionar sus diferencias, este es elegido por
el Estado, esta persona propuesta tiene la capacidad de ventilar y corregir un conflicto, la
comunicacion seguidamente es cefiida y la sentencia es forzada, claro luego de ventilar una
causa de largo tiempo y dispendioso y la justicia se comisiona de aplicar correctamente la

norma.
MAAN: Estas siglas significan (Mejor Alternativa al Acuerdo que se Negocia).
MASC: Estas siglas significan (Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos).

Materia Transigible: El conflicto en materia es malicioso o susceptible de transaccion,
desistimiento o de negociacion. En conclusion, la ley permite ceder, arreglar o mediar, sea

estos publicos o privados.

Mediacion: Este sistema o método es apreciado como una resolucion de conflictos
entre personas naturales o juridicas, a traves de la figura de un tercero neutral. Se utiliza para

llegar a acuerdos y establecer determinadas relaciones entre las partes.

Mediador: Es la persona conveniente preparada intelectualmente, que tiene cualidades

de imparcialidad, y que es elegida por la direccion del centro con el propdésito de auxiliar a las
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partes en conflicto en un dialogo de mediacién. Gracias a su sapiencia, adiestramiento y

practica lograda favorece a las partes a negociar y erigir un pacto transaccional.

Métodos alternativos: Esto son sistemas de justicia. Estas nuevas formas o métodos
alternativos nos ayudan a que se haga verdaderamente justicia, sin acudir a los juzgados, o

tribunales, como son la Mediacidn, el Arbitraje.

Negociacion: Es un instrumento de procedimiento pacifico entre las partes envueltas,
esto no envuelve un altercado. Es voluntaria, (no estd sometida a la regulacién rigurosa del

juicio contencioso) nos auxilia a conservar un area favorable para las partes.
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CAPITULO I

2. METODOLOGIA DE INVESTIGACION

2.1 Los métodos alternativos de solucién de conflictos
2.1.1 Método cientifico

Los métodos de investigacion que posiblemente se utilizaran en la ejecucion del trabajo

investigativo son:

Método Inductivo. - Con la aplicacion de este método, el problema seré estudiado de
manera particular para llegar a establecer generalidades del mismo; es decir se analizaran

algunos casos donde se aplicaron métodos alternativos de solucién de conflictos.

Meétodo Analitico. - Por cuanto se realizard un analisis critico y juridico de los aspectos
investigativos los cuales serviran para comprobar o negar la hipétesis planteada y por cuanto
se individualizo las partes del tema para llegar con acierto a las conclusiones que contribuiran

con el proceso de investigacion.

Método Descriptivo. - Porque una vez analizados y discutidos los resultados se podra

comprobar empiricamente si la mediacion como método alternativo de solucién de conflictos.

2.1.2 Tipo de la Investigacion
Por los objetivos que se pretende alcanzar la presente investigacion se caracteriza por

ser bésica y descriptiva:

Es Basica: Porque en el proceso investigativo en base a los resultados producto del
andlisis de documentos y de los resultados de la investigacion de campo, se podra construir un
nuevo conocimiento del problema a investigarse, sin que sea necesario su demostracion o
aplicacion, de este modo se podré determinar si la mediacion como método alternativo de
solucion de conflictos incide para buscar solucion a diferentes conflictos que tiene los

ciudadanos en su vida diaria.

Es Documental: Porque estd basada en el anélisis objetivo y preciso del tema en

diferentes documentos cientificos existentes acorde al tema del trabajo de investigacion.

Es Bibliografica: Porque esta abstraida de bibliografia de varios autores que aluden a

la mediacion como medio alternativo de solucién de conflictos.

Es de Campo: Porque ejemplifica la realidad social que me permite ver mi practica

laboral, conociendo datos estadisticos de la aplicacion de métodos alternativos de solucién a
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conflictos.

2.1.3 Disefio de la Investigacion

Por la naturaleza y complejidad del problema que se va a investigar, la investigacion es
no experimental, porque en el proceso investigativo no existira una manipulacién intencional
de las variables, es decir el problema a investigarse sera estudiado tal como se da en su contexto

legal.

2.2 Poblacién y muestra
2.2.1 Poblacion
La poblacién implicada en la presente investigacion esta constituida por los siguientes

involucrados, que se ilustra en el siguiente cuadro representativo.

Tabla 1. Poblacion involucrada en el proceso investigativo

POBLACION NUMERO
Abogados en libre ejercicio que patrocinaron juicios de fijacion 5
depension alimenticia, y ciudadania que requirio presentar estos

juicios.

Mediadores de la Corte Provincial de Justicia de Imbabura 5

TOTAL 10

Nota: Contabilizado el universo de la presente investigacion da un total de 10 involucrados.
2.2.2. Muestra

La poblacion y la muestra no tienen otro fin que auxiliar a identificar las personas o los
actores reales que seran parte de la investigacion o los que aportaran con sus sapiencias en la
elaboracion de la misma, conocimientos que los encontraremos luego de establecer la cantidad
de persona y cuales va a ser los encuestados, para poder extraer sus conocimientos. Como la

poblacidn no es cuantiosa, no existe la necesidad de tomar una muestra.
2.3 Técnicas e instrumentos para la recoleccion de datos

Para recabar la informacion concerniente al problema que se va a investigar se utilizara

las siguientes técnicas e instrumentos de investigacion:
2.3.1 Tecnicas
a) Fichaje:

A través de la ficha bibliogréfica se estructurara un archivo de los libros, textos, leyes,
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cddigos, en si, de los documentos que se utilizara como fuentes bibliogréaficas; de igual forma,
esta técnica a través de la ficha nemotécnica permitira extraer la teoria mas fundamental que
se encuentra en las fuentes bibliograficas y que servira para estructurar la fundamentacion

tedrica del trabajo investigativo.
b) Encuesta:

Esta técnica permitira recabar informacion del problema y se aplicara de manera directa

a la poblacion involucrada directamente en la presente investigacion.
c) Laobservacion:

Porque sera necesario trasladarse a la institucion donde se origina los hechos para
revisar de manera directa registros, documentos, los juicios ordinarios de prescripcion

extraordinaria adquisitiva de dominio, que servira en la presente investigacion.
2.3.2 Instrumentos
La recoleccion de la informacion se lo realizara a través de los siguientes instrumentos:
e Ficha Bibliogréafica
e Guia de observacion
e Cuestionario de encuestas
2.3.3 Técnicas de procesamiento, analisis y discusion de resultados.

Para el procesamiento de datos se utilizara el paquete informatico de EXCEL, mediante

el cual se obtendran graficos y cuadros estadisticos exactos.

Para el anélisis y discusion de los resultados se utilizard técnicas légicas como el
andlisis y la induccién, para lo cual se tomard en cuenta la informacion recabada en las

entrevistas que seran aplicadas a los mediadores del Centro de Mediacion de Ibarra.



48

CAPITULO 111

3. RESULTADOS Y PROPUESTA
3.1 Diagndstico

¢Cual es el fundamento de estos medios o métodos de solucion o resolucion de
conflictos?; ¢Cual sera su naturaleza juridica? Si el proceso, la mediacion, la conciliacién, el
arbitraje, el arbitramento, el defensor del pueblo —-Ombudsman-, etc., son todos y cada uno de
ellos efectivos medios y métodos para encontrar una conclusion que brinde, a su vez, una
solucion o resolucidn al conflicto, tendriamos que plantearnos el fundamento y la naturaleza
juridica de los mismos. En ese orden de ideas, al igual que el proceso, entendemos que ninguno

de ellos tiene naturaleza juridica, ya que como advierte Alvarado Velloso respecto al proceso:

Para explicar la esencia de la serie ldgica y consecuencial de instancias bilaterales conectadas
entre si por la autoridad, que se utiliza como medio pacifico de debate dialéctico entre dos partes
antagoOnicas ante un tercero que es imparcial e independiente, no se precisa buscar su
encuadramiento en otra figura del Derecho en razén de que es un fenémeno Unico en el mundo

juridico y, por ende, inconfundible por irrepetible (Alvarado Velloso, 1996)

Ademas, hoy dia a nadie se le ocurre discutir en torno a la naturaleza juridica del
proceso por lo que se sostiene, con rigor cientifico, que carece de tal naturaleza (Coloma
Benitez, 2020).

Cada uno de esos medios implica la realizacion de un fenémeno insustituible,
irrepetible e inconfundible en el plano de la realidad social. Ahora bien, podria argumentarse
y sostenerse que la naturaleza juridica de la mediacidn, la clausula compromisoria para la
celebracion del arbitraje, la conciliacion, etc., siguen la suerte propia de las relaciones juridicas
bilaterales, consensuales, en consecuencia le es comun a todas ellas una naturaleza contractual;
sin embargo, la naturaleza juridica, que importa determinar, no es la del instrumento, acto o
negocio juridico que viabiliza la celebracion de uno de estos medios, la cual es obvia, sino la
del efectivo conflicto intersubjetivo de intereses que se suscita u origina en el plano de la
realidad social y que se proyecta de modo bilateral, esto es, entre las partes antagdnicas, lo cual
permite que exista un pretendiente y un resistente, s6lo que a diferencia del proceso, no se hace
el debate frente a un tercero independiente e imparcial, sino que las partes ponen o deponen la
solucion o resoluciédn de sus diferencias en el dialogo civilizado, pacifico y metddico en el cual

impera la fuerza de la razén y no la razon de la fuerza.

En base a todo lo expuesto en este epigrafe, precisa que connotemos y denotemos a
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estos medios de solucién o resolucion de conflictos, y determinar, de una vez por todas, si ellos
son efectivos equivalentes jurisdiccionales o, de alguna manera, encierran a diversas

instituciones sustitutivas del proceso publico.

A mi juicio, no son ni una cosa ni la otra. La recién afirmada investigacion de que tales
medios carecen de encuadramiento en alguna categoria general del Derecho y habiendo
brindado el concepto dominante en la actual teoria del Derecho Procesal respecto a la carencia
de naturaleza juridica del proceso, es menester expresar, que el concepto de "equivalente
jurisdiccional" esta ausente de todo sustento cientifico y ello por cuanto que no puede ser, desde
el punto de vista l6gico, histdrico, ideologico y filoséfico, que exista equivalente alguno al
proceso que se connota, de modo exclusivo, en el &mbito de la jurisdiccion. Inclusive, el propio
Alvarado Velloso, se plantea serias preocupaciones en torno a la connotacion publica del

arbitraje y su ambivalencia jurisdiccional.

La investigacion de que esos medios, formas o métodos de solucion o resolucion de
controversias son equivalentes del proceso, fundamentalmente, civil; y, pertenece a Carnelutti
como sustitutivos del proceso pablico a Prieto Castro; sin embargo, Piero Calamandrei opina
que son medios que sirven de auxilio a la justicia y Niceto Alcald Zamora y Castillo considera
que tales medios son representativos de las vias auto compositivas y autodefensivas. Ninguna
de estas tesis tiene la razon, aun cuando de cada una de ellas pueda advertirse la buena fe y
sana intencion que las alienta y anima. Como hemos sostenido ut supra, se tratan de medios sui
generis que eligen las partes en conflicto y cuyas voluntades de arreglo o entendimiento se ven
animadas y fortalecidas por la nobleza; la efectiva inclinacion a la disolucion del conflicto o
diatriba; la intencion positiva y una acendrada creencia y fe en la paz y el mantenimiento

necesario de la convivencia armonica entre los hombres.
a) Clases de medios alternativos de solucion de conflictos

Existen varios estilos para resolver conflictos. Algunos de los mas comunes son la
negociacion, la mediacion, el arbitraje, la conciliacion y la transaccién, adjudicacion. La
adjudicacion es usada en los tribunales estatales de justicia de algunos paises de Latinoamérica
como Argentina, Per(, Ecuador, Venezuela, entre otros. A los otros estilos de resolucion de
conflictos se les ha denominado medios alternativos de resolucion de conflictos, connotando
con este adjetivo que son maneras de resolver conflictos alternativos a la administracion
publica de justicia. Esta caracteristica, sin embargo, se esta desvaneciendo en la medida que

estos métodos estan siendo incorporados en la estructura juridica y de justicia del Estado
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(Gottheil & Schiffrin, 2019).

A continuacion, puedo mencionar brevemente las caracteristicas de cada uno de estos
métodos. Empezaremos por aquellos que no son coercitivos y que dejan mas espacio para la

decision de las partes.

1. La transaccion es un contrato por el cual las partes, mediante reciprocas
concesiones, terminan un litigio pendiente o precaven un litigio eventual”. Existen, por tanto,
dos tipos de transaccion, a saber: la extrajudicial mediante la cual las partes se ponen de acuerdo
con el fin de evitar un litigio, y la judicial —objeto del presente anélisis- en la cual las partes

manifiestan su mutuo consenso para poner fin a un juicio ya iniciado.

Con relacién a la naturaleza juridica de la transaccion, constituye "una especie del
negocio de declaracion de certeza, que es una convencion celebrada por las partes con el objeto
de establecer la certeza de sus propias relaciones juridicas, o regular relaciones precedentes,
eliminando ciertas faltas de certeza, al amparo del principio general de la autonomia de la
voluntad privada, en aquellas zonas del derecho en que las partes pueden disponer del objeto

que desean regular (Coloma Benitez, 2020).

Asi, cuando ese negocio juridico tiene por objeto poner fin a un litigio ya existente,

mediante la reciproca voluntad de las partes, se esta en presencia de la transaccion.

2. La negociacion. - Es una forma de resolver un conflicto mediante la que las partes
intentan llegar a una decisién conjunta en asuntos de interés mutuo y en situaciones conflictivas

donde tienen desacuerdos.
e No implica la participacion de un tercero
e Soélo participan las partes y sus representantes
e Estas trataran de buscar un acuerdo y presentaran propuestas para ello
e Esun proceso privado
e No tiene caracter de cosa juzgada
e Las decisiones son tomadas por las partes
e No es de obligatorio cumplimiento

3. La mediacién. - Es un proceso de negociacion mas complejo que implica la

participacion de un tercero que no es una de las partes.
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e El mediador puede ser un individuo, un grupo de individuos, o una institucion
e Las partes escogen al mediador

e Debe ser neutral

e No debe hacer juicios, ni tomar decisiones vinculantes para las partes

e Es Unicamente un ‘facilitador’

e Actla para ayudar a las partes a llegar a un acuerdo consensual; puede usar la

persuasion y mejorar la comunicacion
e Las partes deciden si aceptan sus sugerencias

4. Elarbitraje. - La definicidn de arbitraje la damos, en un primer tramo, una definicién
legal. Por otro lado, la doctrina define al arbitraje como un proceso cuasi-judicial que vincula

a las partes con un arbitro. Es la labor de un tercero a cuya decision otros se someten.

El arbitro es escogido por las partes, salvo excepciones y sus decisiones son
imperativas; y el resultado de su decision se constituye en un laudo arbitral con efectos
jurisdiccionales y de obligatorio cumplimiento. El juicio arbitral debe seguir ciertas normas
procesales pre-establecidas; y asi mismo, en las decisiones que tome el arbitro sélo recurrird a
su criterio de conciencia y en base a éste evaluar las posiciones de las partes, y propondra una
solucion que debera ser aceptada por las partes, y éstas se obligan a no llevar la controversia a

los tribunales ordinarios sin el previo fallo arbitral.

5. La conciliacion intra-proceso. - Es la facultad que tienen el juez y las partes de
resolver el conflicto aviniendo los intereses contrapuestos de las partes en cualquier etapa del

proceso judicial de primera instancia.

Para algunos autores consideran que la conciliacién es un acto trilateral o sea las partes,
sus representantes y el juez, sin embargo, para nosotros al pie de la propia actividad forense
creemos que es un acto de las partes y el juez, excluyendo a sus representantes, toda vez que

desnaturalizaria el verdadero sentido de la conciliacion.

El presente trabajo no constituye, de ninguna manera, un intento de desentrafiar los
contenidos, mecanismos de operatividad, requisitos ni procedimientos de los distintos medios
de solucion o resolucidon de los conflictos intersubjetivos de intereses y de contenido juridico.
Hemos pretendido desentrafar, desde el plano de la ciencia juridica, la importancia de tales

medios. Es por ello que los hemos insertado no como una tematica propia del Derecho Procesal,
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que por cierto no lo es, y de esto ya hay consenso en la doctrina, pero si como cuestiones

propias que interesan a una teoria general del Derecho, y a una Sociologia Juridica.

Desde esta perspectiva, la filosofia del Derecho mucho tiene que decir frente a una
existente y palpable crisis de los soportes del Derecho frente a los resortes del didlogo. La
cultura de la paz impone que los hombres dialoguen entre si, y cuando ello no es posible, que
se asistan de un tercero que componga o heterocomponga el conflicto. Si este tercero solamente
sugiere la solucion, estaremos en presencia de una mediacion; si la impone, se tratara de un

arbitro y si la heterocompone de modo oficial, hablaremos de un juez.

Si se trata de un mero componedor, podriamos estar pensando en la persona de un
defensor del pueblo. Como ya lo hemos visto, ut supra, el mediador induce a las partes a
identificar los puntos de la controversia. De alli que hacemos nuestro el criterio del profesor
Alvarado Velloso cuando sefiala que el amigable componedor no propone solucién alguna; el
mediador asume la direccién de las tratativas y hace proposiciones que las partes tienen plena
libertad para aceptar o rechazar, y la decision del tercero juez o arbitro se impone por resolver
definitivamente el conflicto, dado que las partes se han comprometido en forma previa a

acatarla.

En el Derecho civil, comercial, empresarial y sobre todo en el Penal, cada dia mas, la
mediacion y la conciliacion ganan mucho maés terreno frente al proceso. Por ende, en el caso
penal, no se debe tener al principio de legalidad criminal y procesal penal como obstaculo o
freno para la viabilidad de ellas. El ius puniendi y el ius poenali frente a estos medios,
indiscutiblemente, tiene que ser replanteado, no desde la perspectiva de la persecucion, sino en
plena consideracién de lo que las partes persiguen, reparacion frente al conflicto trascendente
que capta el Derecho penal, pero también satisfaccion frente al conflicto intrascendente que es
captado por el derecho privado; pero, también, sin que se soslaye el conflicto humano que

subyace en todo tipo de conflicto intersubjetivo de intereses juridicos.

Es importante, finalmente, destacar que la cultura de la paz, de la mediacion y la
conciliacion, debe imponerse sobre la cultura del litigio, si es que esta Gltima pueda ser tenida

como tal y no como una subcultura.

La cultura del litigio, hoy en dia, estd tomando un papel menos importante como se
solia tener en los siglos pasados, y asi han surgido otras maneras de disolver o resolver los
conflictos, la experiencia norteamericana, en donde se prescriben conferencias para arreglos

judiciales — judicial settlement conferences; el examen preliminar y neutral del caso earle
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neutral evaluation; los pequefios o cortos juicios — Mini Trials; los procedimientos privados —

Private Trials; el arbitraje como un derivado judicial Court Annexed Trial y la determinacion

por experto judicial Neutral Expert Factfinding entre otros. Esperamos que este pequefio y

breve trabajo, permita a los interesados en este tema, sobre todo en la heterocomposicion penal,

anidar y alentar a profundizar la investigacion en busqueda de nuevas soluciones de conflictos.

3.2 Analisis de resultados

a) Entrevista a la Dra. Maribel Morales

Tabla 2 Entrevista a la Dra. Maribel Morales

Pregunta

Respuesta

¢ Cudles son los conflictos
societarios mas comunes

en las
societarias?

empresas

Desde mi experiencia puedo decir que los conflictos mas
comunes se encuentran cuando por circunstancias propias de
las funciones entre gerente y presidente, el gerente se ausenta,
y el subrogante inmediato que es el presidente, lo empieza a
hacer de una manera momentanea, pero empieza a transcurrir
el tiempo y ésta, se perenniza en mas de un afio. Ahi hay el
conflicto de que siempre un grupo de los socios quiere
nombrar un nuevo gerente y otro grupo quiere simplemente
que el presidente que estad subrogando al gerente se
mantenga. Ahi seria muy interesante mediar entre los socios
para saber cual de los dos caminos se toman: se nombra un
nuevo gerente o se le perenniza al presidente. Otro ejemplo,
como segundo problema tenemos cuando, este tipo de
empresas societarias que por lo general son limitadas,
deciden hacer aumento de capital. Muchas veces un grupo de
los socios se opone a ese aumento y por supuesto dentro del
proceso societario, se les hace que ellos usen el derecho
preferente, que es aguel momento societario en el que el
socio se pronuncia sobre tal aumento (si quiero o no quiero
aumentar el capital). Muchas veces el éxito de las empresas
societarias, en este caso particular radica en que todos
acuerden y acepten el aumento del capital, es decir, que
ninguno se quede rezagado para que no pierda
participaciones en el capital total. Entonces la mediacién
serviria mucho, para hacer entender a los socios la
importancia de aumentar el capital, que todos hagan el
aumento bien sea. El dialogo, al ser pilar fundamental de la
mediacion, llevard a un feliz término, en el sentido de que
todos lleguen al aumento de capital, la mediacién afianza la
relacion comercial y afectiva, porque todos siguen siendo
iguales en los aportes. Un tercer problema que yo veo comun
en las empresas societarias es cuando, se decide capitalizar
las utilidades porque, unos quieren mandar el capital al
aumento y otros quieren que se reparta. Al hablar de un grupo
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¢Cree usted que estos
conflictos sefialados como
los mas comunes, pueden
ser resueltos en mediacion
y por qué?

¢Qué ventajas encuentra
usted en la mediacion
como herramienta
alternativa para resolver
conflictos en las empresas
societarias?

societario, el hecho de que, se use la mediacion para analizar
en qué se beneficia a la compafiia. Si es que quieren comprar
algo que va a beneficiar a la compafiia o si quieren aumentar
el capital para afianzar la empresa. De todas formas, ese tipo
de conflictos terminan por romper la sinergia normal de las
asambleas de socios en las sesiones, sean ordinarias o
extraordinarias. Yo vuelvo a insistir que la mediacion seria
muy valiosa con el afan de que no se llegue a discusiones
dentro del proceso de las asambleas de socios, porque €so
deja constancia en las actas, sino méas bien mediar y, que los
acuerdos a los que se llegue en la mediacién ratificarlos en
las actas. Para recapitular, los tres conflictos mas comunes
son los ya mencionados, que si, los que tienen que ver con
las subrogaciones de funciones, el aumento de capital y el
reparto de utilidades. También depende del fin social al que,
se dedique la empresa societaria, a veces, hay conflictos
cuando existen reglamentos o se realizan los reglamentos
internos para sanciones y yo creo muy importante y valioso
el hecho de que, cuando uno constituye la compafiia hace el
contrato de constitucién, porque es una expresion de
voluntad. En tal contrato, expresion de la voluntad de las
personas que deciden formar la compafiia, constara la
clausula de mediacién, porque solo ahi, se logra la
obligatoriedad del uso de este medio alternativo de
resolucion de conflictos en la vida societaria, es decir en el
dia a dia de la vida de la compafiia, en el mundo societario.

Esta pregunta, ya se encuentra contestada, porque los
conflictos que mencioné son de materia transigible, si pueden
ser resueltos por mediacion. La ley nos permite hacerlo,
siempre y cuando no violentemos ni el estatuto de
constitucion ni la Ley societaria, por supuesto también, se
debe respetar el Cadigo Civil y la Constitucion.

Las ventajas que se encuentran en la mediacion, ya sea en las
empresas societarias y en cualquier institucion, siempre seran
primero, el ahorro de tiempo que tiene como consecuencia el
ahorro de dinero, méas aln en las empresas en las cuales el
tiempo es un tema cuantificable especificamente al hablar en
términos de produccién y, lo mas importante diria yo, es el
cuidar las relaciones familiares, de grupos consanguineos. La
mediacion nos brinda una respuesta inigualable en lo relativo
a la armonia.
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¢Cual es el rol del
mediador en los conflictos

societarios que se
presentan en las
empresas?

¢EN las empresas
familiares que  seran

constituidas, se puede usar
la mediacion como un
método obligatorio de
solucién de conflictos?

¢Coémo se podria hacer
para que la mediacion sea
obligatoriaen las empresas
familiares ya constituidas?

¢El hecho de que, en el
Estatuto de constitucion de

las empresas, se haga
constar la clausula de
mediaciéon, como acto

obligatorio para solucién
de conflictos, ¢cree usted
gue ayudaria a evitar
conflictos societarios que
desemboquen en procesos
judiciales y por qué?

Ser quien permita el didlogo fluido y arménico entre los
socios, con el objetivo de establecer soluciones que
impliguen beneficio y ganancias reciprocas.

Claro que si, la mediacion es totalmente procedente, como ya
lo he dicho de manera repetitiva, en materia societaria si hay
materia transigible y vuelvo a decirlo, son aquellas decisiones
que no afectan al estatuto ni a la ley societaria, por lo que si
son objeto de mediacion.

Mi criterio personal determina que la mediacion se
determinara obligatoria como mecanismo para resolver los
conflictos dentro de la empresa, primero dentro del estatuto o
contrato de constitucion, o a traves de la reforma de este,
incluyéndola, en el caso de no haber sido incluida en primera
instancia.

La clausula de mediacion seria un puntal dentro del proceso
societario para que estos conflictos sean derivados a
mediacion. Pues claro que se evitarian muchas cosas, porque
cuando existen conflictos que no llegan a feliz término, llegan
a convertir a las relaciones societarias en relaciones enfermas
que terminan en juicios. Porque se definen en las actas los
resultados, se impugnan las actas, e incluso, se nulita las actas
y todo esto se lo hace en procesos judiciales, esto seria
perfectamente evitable si la clausula de mediacion constara
en la constitucion de la empresa y, si no constare en los
estatutos, se podria hacer una reforma para que la clausula
conste dentro del estatuto y de esa manera hacer la mediacién
obligatoria.

b) Entrevista al Dr. Freddy Rodriguez

Tabla 3 Entrevista al Dr. Freddy Rodriguez

Pregunta

Respuesta

¢, Cuales son los conflictos
societarios mas comunes
en las empresas
societarias?

Los conflictos mas comunes suelen presentarse por falta de
claridad para distinguir a la empresa. En todos los casos,
obedecen a situaciones particulares, por lo que son
muchisimos. Los mas comunes son: Cuando uno de los
socios de una determinada compaifiia, tiene derecho a utilizar
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¢Cree usted que estos
conflictos sefialados como
los mé&s comunes, pueden
ser resueltos en mediacion
y por qué?

¢Qué ventajas encuentra
usted en la mediacion
como herramienta
alternativa para resolver
conflictos en las empresas
societarias?

los bienes de la empresa. Un problema muy importante viene
a ser la falta de profesionalizacion cuando se nombran o
determinan cargos o trabajos en funcion a la capacidad,
formacion o experiencia profesional. Las compafiias pecan de
eso, sélo, se deben establecer funciones dentro de la empresa
debido a las aptitudes de los miembros.

Por supuesto, la mediacion despliega el mejor camino para
resolverlos e incluso para prevenirlos, se construird un
protocolo, en donde, se establecen directrices y estatutos de
la empresa con el objetivo de adelantarse a esos conflictos, y
en el caso mencionado de la profesionalizacion para
determinar concursos de méritos y oposicién. También han
de determinarse cadenas de mando definidas, es decir que las
disposiciones seran preferidas por quien esté facultado para
darlas e igualmente deben ser acatadas. En lo que nos
concierne en cuanto a la mediacion, la gran mayoria de
conflictos dentro de las empresas familiares pueden, sin duda,
resolverse mediante la mediacidn, eso si, siempre y cuando,
no se transgreda a la Ley, es decir todo problema, se
resolverd, excepto lo que estd prohibido por la Ley.
Logicamente, la mediacién solo aplicard en asuntos
transigibles (no se podra llevar a mediacion un problema de
nulidad de escritura pablica, por ejemplo), por tanto, asuntos
societarios y econdmicos son perfectamente transigibles,
seran resueltos perfectamente asuntos de compras, préstamos
y ventas.

Implica muchos beneficios, en primer lugar, la l6gica ventaja
que brinda es que la solucién es alcanzada y construida en el
transcurso de la mediacion por las mismas partes en conflicto
y no de un tercero, porque son las partes quienes conocen
todas las cuestiones del problema y en el contexto familiar,
existen resentimientos, sentimientos ocultos y muchas
cuestiones subjetivas, situaciones que, en la justicia ordinaria
no salen a flote, y el juzgador termina por resolver en funcién
de lo que, se le formalmente propuesto. Para resumir el
primer beneficio cabe preguntarse ¢quién mejor que las
mismas partes para resolver el conflicto? El segundo
beneficio es la privacidad de la mediacion, todo lo que, se
discute dentro de la mediacion no podra ser utilizado
posteriormente en el caso de juicio. Existe absoluta
confidencialidad en el campo de la mediacion. Otro beneficio
es que la mediacidn no esta sometida a la rigidez de un juicio,
por ello, dentro de la misma mediacion las partes pueden
estar asesoradas en tiempo real aparte del abogado, por
profesionales en economia, contabilidad y los que considere
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¢Cual es el rol del
mediador en los conflictos

societarios que se
presentan en las
empresas?

necesarios. También la mediacién no implica limitaciones de
tiempo, ni se encuentra a consideracion de un juez, la
mediacion podra subsistir indefinidamente hasta que las
partes lo decidan. lgualmente, mediante mediacion los
conflictos, sin duda alguna son resueltos en menor tiempo.
En vez de acudir a la justicia ordinaria, en donde encontramos
sentencia dentro de un lapso de dos afios (incluso mas tiempo
por la evidente falta de jueces y la propension a
impugnaciones, recursos y dilaciones) podemos acudir a la
mediacion, en donde un problema sera resuelto en dos o tres
sesiones. La fortaleza de la mediacion, bien hecha por
supuesto, implica una ganancia para las partes, las partes
estaran contentas, en la mediacion no hay perdedor.

El trabajo esencial del mediador es el de encontrar el
problema oculto, desacuerdos y divergencias que
desembocan en problemas societarios y econémicos. Para
ello, evidentemente el mediador debe ser un apropiado
facilitador del dialogo, sabra analizar las circunstancias y
sobre todo el perfil de las partes, para que con mucha atencion
y cuidado pueda encaminar a las partes a un acuerdo, con el
fin de no mostrarse parcializado, el momento en que una de
las partes piensa que el mediador estd parcializado, la
mediacion fracasara. EI mediador no podra jamas perder su
objetividad e imparcialidad para entender la verdadera
naturaleza del conflicto, porque en las empresas familiares el
conflicto suele estar escondido y se desencadena por
resentimientos o causas de orden sentimental. Por ello, el
mediador ha de usar expresiones neutrales para abordar el
conflicto y promover el didlogo entre las partes, expresiones
como “me parece que” o “si no entendi mal” para conducir a
las partes a abrirse y decir lo que verdaderamente sienten, el
mediador debe ser muy diplomético. Muchas veces entonces,
el conflicto esta oculto en las empresas familiares. Considero
muy importante, que el mediador a la hora de redactar el
acuerdo ha de tener muchisimo cuidado y dejara todo claro y
especifico para que el acuerdo sea ejecutable, legal y légico.
El mediador explicara a las partes la naturaleza del acuerdo y
las consecuencias de este. EI mediador al pensar en un
posible incumplimiento del acuerdo ha de cerciorarse que el
acuerdo sea legalmente ejecutable, para presentar ante el Juez
el titulo de ejecucion. Por tanto, el acuerdo no estard bajo
ningun concepto condicionado, porque de ser asi, no podran
ser ejecutables por el Juzgador. Asi mismo, el mediador
fundamentalmente debera evitar que se alcancen acuerdos
ilegales, que afecten a terceros que no fueron considerados
en la mediacion.
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¢EN las empresas
familiares que  seran
constituidas como

compafiias, se puede usar
la mediacion como un
método obligatorio de
solucién de conflictos?

¢Como se podria hacer
para que la mediacion sea
obligatoriaen las empresas
societarias ya
constituidas?

¢El hecho de que en el
Estatuto de constitucion de
las compafiias que son
empresas familiares, se
haga constar la clausula de
mediacion, como acto
obligatorio para solucion
de conflictos, ¢cree usted
gue ayudaria a evitar
conflictos societarios que
desemboquen en procesos
judiciales y por qué?

Claro que si, de hecho, en todo estatuto que yo hago, yo
pongo el convenio de mediacién e incluso un convenio
arbitral. Osea, si se presentan problemas entre los socios
forzosamente tienen que ir a una mediacion. La mediacion
debe agotarse, porque es el seguro juridico que permite evitar
que los socios acudan a la justicia ordinaria.

La Clausula de la mediacion, literalmente es un contrato
dentro del Contrato de Constitucion de la compafia (un
contrato dentro de otro). Inclusive, la Corte Nacional, se ha
pronunciado al decir que, aunque, el Contrato principal tenga
vicios de nulidad, la Clausula de mediacion dentro de ella
sera totalmente valida. Es también procedente, en caso de que
no se haya contemplado antes, reformar el estatuto de la
Empresa societarias para incluir la clausula de mediacion y
asi abordar futuros conflictos. Ademas, podemos celebrar un
convenio de mediacion aparte, sin considerar la reforma de
los estatutos. Es mas, se hace viable la mediacion sin la
necesidad de hacer un convenio, porque, se puede acudir al
centro de mediacion, solamente, se debe presentar la carta al
Centro de Mediacién para notificar a la otra parte en conflicto
y asi poder celebrar una sesion de mediacion.

Si se considera la clausula de mediacion, el protocolo
familiar y las disposiciones legales cualquier conflicto es
evitable, vale la pena sefialar que también dependera del
liderazgo o enfoque empresarial que tengan los
administradores o jefes de la empresa.

¢) Entrevista al Dr. Ricardo Vaquero

Tabla 4 Entrevista al Dr. Ricardo VVaquero

Pregunta

Respuesta

¢, Cuales son los conflictos
societarios mas comunes
en las empresas

Cabe senialar que, si hablamos de conflictos societarios en las
empresas societarias, nos enmarcamos basicamente en las
Compafiias de Responsabilidad Limitada, la mayoria de las
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societarias?

¢Cree usted que estos
conflictos seflalados como
los mas comunes, pueden
ser resueltos en mediacion
y por qué?

¢Qué ventajas encuentra
usted en la mediacion
como herramienta
alternativa para resolver
conflictos en las empresas
societarias?

empresas familiares, se constituyen bajo este régimen, en
comparacion con las Compafiias Andnimas, que son la
minoria. Esto es asi por naturaleza personalista que tiene la
Compafiia de Responsabilidad Limitada, en donde la calidad
de la persona es mas importante que el capital, a diferencia
de las Comparfiias Andnimas, por ello a través del régimen de
Responsabilidad Limitada en el ambito familiar, lo que se
desea es que el negocio trascienda de generacion vy
generacion, manteniéndose el entorno.

Los conflictos mas comunes tienen que ver con la
administracion de la compafiia, el reparto de utilidades y lo
que tiene que ver con el choque generacional. Un conflicto
reciente, se trato en el estudio sobre el manejo del dinero de
la compafiia, en la que el gerente para la compra o venta de
activos no respetd el margen de dinero para manejarse. Para
su resolucion habra que considerarse las proyecciones de
crecimiento de la empresa y sobre todo su objeto.

Se tiene que la gran mayoria de conflictos encuentran
solucion a través de la mediacion, sin embargo, es importante
tener en cuenta que la mediacion es eminentemente
voluntaria, por lo que en primer lugar dependera de las
voluntades de las partes para realizarla y en segundo lugar
dependera de la Ley como tal, esto es que no se podran
mediar conflictos no transigibles. En definitiva, hay que
enmarcarse dentro de la Ley y en los Estatutos de la misma
compafiia, ademéas de las regulaciones determinadas por la
Superintendencia de Compafiias en la misma Ley.

Permite ahorrar dinero y tiempo, eso es obvio. La mediacion
implica una gran ventaja, que se llama confidencialidad. Esto
en el mundo de las empresas resulta perfecto, porque los
conflictos que se dan involucran resentimientos o situaciones
muy subjetivas de orden sentimental. La mediacion también
nos permite conocer cudl es el real interés de las partes en
conflicto y que habrén de ser abordadas con mucho cuidado.
Esto requiere que el mediador sea un Abogado con
conocimientos en la rama societaria y familiar, ademas de
contar con la experiencia y la habilidad necesaria para
entender el sentir de las partes sin parecer parcializado. La
estrategia, que mas se utiliza es la teoria de Harvard, en
donde, se busca una ganancia para las partes. Vale la pena
mencionar que los acuerdos de mediacién son de
cumplimiento obligatorio y tendran el caracter de cosa
juzgada. El unico recurso discutible es el de impugnar un
acuerdo de mediacion por vicios de nulidad.
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¢Cual es el rol del
mediador en los conflictos

societarios que se
presentan en las
empresas?

¢EN las empresas
familiares que  seran
constituidas como

compafiias, se puede usar
la mediacion como un
método obligatorio de
solucion de conflictos?

¢Como se podria hacer
para que la mediacion sea
obligatoria en las empresas
societarias ya
constituidas?

¢El hecho de que en el
Estatuto de constitucion de
las compafiias que son
empresas familiares, se
haga constar la clausula de
mediacion, como  acto
obligatorio para solucion
de conflictos, ¢cree usted
que ayudaria a evitar
conflictos societarios que
desemboquen en procesos
judiciales y por qué?

El rol del mediador dependera de su enfoque o perfil en la
materia, para poder establecer una apropiada comunicacion
entre las partes

Yo invitaria a que las empresas construyan una costumbre o
cultura de negociacién a través de la mediacién, al tener en
cuenta que la mediacion no es otra cosa que una negociacion
asistida por un tercero neutral. En razon de aquello para
evitar conflictos de caracter judicial ha de usarse la
mediacion como candado, por lo que es necesario
determinarla dentro del Contrato Social de la Empresa
societaria, que se materializa con una Clausula contractual de
Mediacion en la que se indicara con claridad que luego de
que las partes no han podido solucionar de forma directa y
amigable sus conflictos y previo a la instancia judicial se
comprometen en asistir a un centro de mediacion a solucionar
su controversia.

A través del mecanismo juridico ya mencionado, de la
Clausula de Mediacién que necesariamente debe agotarse,
antes de que las partes acudan a las autoridades judiciales
ordinarias.

Claro que si'y, de hecho, es posible modificar el estatuto, es
una institucion societaria conocida como la Reforma de
Estatutos, en este caso, se requiere que la junta establezca la
clausula adicional de mediacion para resolver sus conflictos,
que tiene mucha apertura en el caracter societario, puesto que
se tiene a disposicion los centros de mediacion de la misma
Superintendencia de Compafiias, del Concejo de la
Judicatura y de la Camara de Comercio o de la Camara de
industrias.




3.3 Propuesta

Se tiene que los conflictos mas comunes son aquellos relacionados con la falta de
profesionalizacion a la hora de designar labores, el manejo de los bienes y activos de la
empresa, la pluralidad de atribuciones y cumplimiento de horarios. También, aquello, que
se producen en el contexto de las decisiones de la Junta General de socios, como los

conflictos por aumentos de capital y la subrogacion y perennacién de funciones.

No cabe duda, la gran mayoria de conflictos son transables, eso si, siempre y cuando
no se transgreda la Ley o el Estatuto y siempre que no se perjudiquen a terceros. Incluso
resulta justo manifestar que la mediacidn sera el camino preferente por tomar para resolver

conflictos en las empresas en materia societaria.

En primer lugar, la confidencialidad, lo que permite a las partes expresar libremente
su concepcidn del conflicto, abrirse ante las demas partes en conflicto y ante el mediador.
En segundo lugar, la menor formalidad que exige en contraste con un juicio ordinario, lo
que facilita el proceso de comunicacion y entendimiento entre las partes. Tercero, la
mediacion implica ganancia para todos los involucrados en el conflicto, puesto que son ellos

mismos quienes activamente construyen y ratifican el acuerdo.

Cuarto, el ahorro de tiempo y de dinero, puesto que la mediacion permite a las partes
construir y acordar una solucién en menor tiempo que las engorrosas causas judiciales y a
un menor costo. Quinto, los acuerdos de mediacion tienen valor de cosa juzgada y son de

cumplimiento obligatorio.

El mediador en todos los casos facilitara el flujo libre y abierto de dialogo entre las
partes, debera mostrarse profesional, actuar con objetividad y neutralidad, informara
oportunamente a las partes y aclarar cualquier duda, ademas de velar por la legalidad y
ejecucidn del acuerdo construido por las partes. También, ha de contar con el conocimiento
necesario en la materia que le concierne y en el presente caso, en el campo particular de la
familia, lo societario, lo contable e incluso lo bursatil y matematico. Claro que si, pero en el
sentido de la auto obligacion de los miembros o socios de la empresa, es decir en funcion
del principio que “el contrato es ley para las partes” se puede incluir la Clausula contractual
de Mediacion en el Contrato de Constitucién de la Empresa (basicamente un contrato dentro
de otro). Entonces, la Clausula de Mediacion vendria a ser el seguro juridico que
necesariamente se pondra en marcha y que permitira resolver el conflicto adecuadamente,

asi se evita que el mismo sea referido a la justicia ordinaria que resulta infructuosa.
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Si no se considero la Clausula de mediacién al momento de constituir la compafiia, se
podria proceder a una Reforma de los Estatutos de la Compafiia, para lo que, se necesita de
la Aprobacion de la Junta General. Posterior a eso, se procedera a agregar la clausula de
mediacion, la cual constara con la designacion clara y precisa de los asuntos que han de ser
resueltos via mediacién, se deben contemplar escenarios hipotéticos e incluso genéricos.
También es pertinente proceder con la mediacion mediante la celebracion de un Convenio
de Mediacion particular para resolver el problema especifico que, se ha presentado, sin

recurrir a la reforma del Estatuto de la Empresa.

Indudablemente, en primer lugar, brinda certeza juridica a los socios para proceder en
caso de conflictos y en segundo lugar construye un ambiente de verdadero dialogo dentro
de Empresa, en la que sus miembros tendran que negociar y actuar profesionalmente para
poder alcanzar acuerdos que los beneficien tanto a ellos, como a la compafiia. Y claro, todo
eso con el objetivo de evitar que los conflictos sean tramitados por la justicia ordinaria, que

resulta inoficiosa y termina por generar mas y peores conflictos, perfectamente evitables.

Se pudo ver que no hay una incidencia politica significativa que promueva el acceso a
justicia a través de la justicia alternativa, porque a pesar que en los paises latinoamericanos se
estan haciendo grandes esfuerzos por mejorar los sistemas judiciales, en el caso especifico de
MASC como complemento para alcanzar la meta de un poder judicial sélido, las reformas y
estrategias implementadas no han sido suficientes. Incluso, en muchos casos solo se ha
impulsado modificaciones del codigo civil y la aprobacion de la ley que autoriza y da el
procedimiento a seguir para la utilizacion de los MASC. Sin embargo, el tema no se ha tomado
con la seriedad debida, dado que creen que con el simple hecho de que exista la ley es
suficiente, y no dan el seguimiento y/o evaluacion que estos instrumentos requieren. Por lo
tanto, los MASC no dan los resultados esperados y la poblacién sigue saturando la justicia

ordinaria.

A nivel regional existe un problema en cuanto al conocimiento y entendimiento de la
justicia alternativa. Esto constituye un problema grave, ya que las personas por la ignorancia
del tema, sustituyen un mecanismo por otro, tal es el caso de la conciliacion con la mediacién
(o viceversa). O peor aun, contindan utilizando la justicia ordinaria, sin siquiera poder conocer

todas sus alternativas.

En relacion con los puntos de vista de los entrevistados, se observa que tienen una

perspectiva inclinada a que en el Ecuador, por falta de iniciativa no existe un catalogo de
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materias y asuntos transigibles en mediacidn, ya que esto seria un avance importante que
permitiria tener una guia para obtener mayor seguridad juridica al momento de ejercer la
mediacion, pues de tres entrevistados hay que destacar que la mayoria estan de acuerdo en la
propuesta de esta iniciativa, la cual constituye la realizacion de un catalogo de materias y

asuntos transigibles en mediacion.

La mayoria de entrevistados (90%), afirman que en la legislacién ecuatoriana no existe
un catalogo de materias transigibles en mediacion en el Ecuador, razén por la cual es imperioso
la creacion del mismo para que sirva de guia a los mediadores. ElI 100% de los entrevistados
aseveran gue en la legislacion ecuatoriana existen materias transigibles en mediacion en forma
dispersa, por lo cual es necesario reunirlas en un solo cuerpo para facilitar y tener una mejor

diligencia en la préactica de este método alternativo de solucion de conflictos.

La mayoria de los entrevistados (70%) afirman que si existen reglas especificas o
criterios que determinen cudles materias son transigibles en mediacion. Gracias al estudio de
las personas que practican la mediacion, se ha determinado que la transaccion y la mediacion
estan intimamente relacionadas, en base a la necesidad de buscar soluciones mas rapidas a los

conflictos. Es importante crear, en la ley, un catadlogo de materias transigibles.

El 90% de los entrevistados afirman que en un futuro se pueden incrementar casos de
caracter penal que pueden ser sometidos a la mediacion. Con la alta incidencia de la comisién
de infracciones penales, hay que buscar un camino para tratar de llegar a la reparacion

econdmica, que en algo puede atenuar a la victima en el dafio causado.

Los entrevistados en su mayoria (80%) afirman que la mediacién y la conciliacion son
instituciones diferentes, donde la mediacion es un procedimiento que no le permite al mediador
proponer férmulas de arreglo, es decir, que son las partes quienes proponen la solucion al
conflicto, y en contraste, la conciliacion es un procedimiento que si le faculta al juez para que

pueda plantear una solucién adecuada a la controversia.

La mayoria de los entrevistados (80%) estan de acuerdo con la creacion de un catalogo
de materias y asuntos transigibles en mediacion que permita mayor objetividad en la actuacion
de los mediadores. Por tanto, consideran que es beneficioso contar con un catalogo de materias
y asuntos transigibles en mediacién, ya que permitiria resolver los conflictos, generando mayor

seguridad juridica y la correcta aplicacion de los derechos.

De igual forma, se considera positiva la propuesta ya que coadyuvaria a la

desjudicializacién de procesos, y, por ende, al descongestionamiento de causas en los juzgados.
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De acuerdo a lo expuesto, se propone una reforma a la Ley de Arbitraje y Mediacién para

incorporar fundamentalmente un catadlogo de materias y asuntos transigibles y complementar

con la insercion de un titulo preliminar que contenga el &mbito y el objeto de la ley. En este

sentido, se expresa de manera general —no como proyecto de reforma de Ley- el contenido de

dichos elementos que deben formar parte de la reforma de dicho instrumento legal, los cuales

se erigen como nociones fundamentales para dicho cometido.

Respecto del ambito de la ley debe expresarse en la referida reforma que las

disposiciones de la ley se aplicaran en todos los &mbitos de las materias transigibles con la

finalidad de no vulnerar los derechos y la seguridad juridica de los ciudadanos, consagrados en

el ordenamiento juridico ecuatoriano.

b)

d)

En relacion con el objeto de la ley, se debe especificar que esta tendra por objeto:

Expedir reglas que aprueben lineamientos en los Centros de Mediacion para la eficaz

resolucién de conflictos;

Vigilar que se apliquen los principios que velen por los derechos y garantias de los

ciudadanos sometidos a mediacion;

Hacer un efectivo control a los mediadores a través de la intervencion de un equipo
interdisciplinario, cuando existan de por medio derechos de los nifias, nifios y

adolescentes, con la finalidad de que se garantice su proteccion efectiva;

Establecer la normativa aplicable a los Centros de Mediacion para que dispongan
obligatoriamente de las herramientas necesarias para el buen desarrollo de la solucion

de conflictos, como lo es el equipo interdisciplinario.

En cuanto a las materias y asuntos que se pueden transigir, se deben enunciar el

conjunto de materias y asuntos transigibles en mediacion, en los siguientes términos:

a)

Mediacién en materia civil.

La mediacion en materia civil comprende todo lo relacionado con bienes, sucesiones,

contratos y obligaciones, inquilinato, y todos los conflictos que tengan relacion en materia civil.

Bienes. - Se establecen como asuntos transigibles, entre otros: servidumbre;
delimitacion de linderos; uso de materia ajena; obra ruinosa; a quienes de buena o mala
fe edificaron o plantaron en terreno ajeno; cosa perdida antes de su entrega; entrega
material de la cosa por el tradente al adquirente; adjudicacion de bienes; administracion

de bienes; dafo patrimonial; usufructo cuando existan desacuerdos en los frutos de la
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cosa.

e Sucesiones. - Seran asuntos transigibles, entre otros: particion de herencia;
desavenencias entre hermanos y familiares por asuntos de herencias; pago de deudas
hereditarias; pago de deudas mortuorias; pago a acreedores; mantenimiento y pago de
impuestos de bienes inmuebles de los padres cuando son adultos mayores o sufren de

enfermedades catastroficas o discapacidad; division y particion.

e Contratos y obligaciones. Seran asuntos transigibles, entre otros: contratos (toda clase
de contratos con referencia a la parte pecuniaria) contratos de servicios; contratos de
compraventa; contratos de hipoteca; contratos traslativos de uso; contratos reales;
contrato de promesa de celebrar un contrato; contrato de promesa de compraventa,;
contrato mutuo; contratos de comodato; contratos aleatorios; resolucion de contrato;
incumplimiento de contrato; las obligaciones de dar, hacer, y no hacer; las
responsabilidades civiles; dafio causado; dafio contractual; convenios; deudas; deudas
por dafios y perjuicios; deuda vencida; deudas que no consten en titulos ejecutivos,

cobro de facturas; devolucion de dinero; devolucion por exceso de pago.

e Inquilinato. - Serdn asuntos transigibles, entre otros: pago de canones de
arrendamiento atrasados; devolucion de garantia; restitucion de inmueble arrendado;
arreglo del bien inmueble; controversias en el contrato; cobro de mejoras del bien

inmueble.
b) Mediacion societaria.

Se establece como asuntos transigibles, entre otros, los que se indican a continuacion:
Conflictos entre los socios; desavenencias entre la junta de una asociacion y un grupo de socios;
conflictos de indole patrimonial ejemplo: constitucion, liquidaciéon, aumentos de capital,
fusiones, quiebra y extincion de sociedades; restructuracion de pasivos, entre otros asuntos
previstos en la Ley de Compaiiias, el Codigo Civil, y la Ley Organica de la Economia Popular

y Solidaria y del Sector Financiero Popular y Solidario.

Respecto de la transaccion se sostiene que esta institucion juridica tiene varias
connotaciones. Se trata de un modo de extinguir las obligaciones conforme lo previsto en el
articulo 1583.4 del Codigo Civil; un contrato por el cual las partes terminan extrajudicialmente
un litigio pendiente o precaven un litigio eventual conforme lo establece el articulo 2348 del
Cadigo Civil; un mecanismo alternativo de solucién de conflictos; una excepcion previa que

puede plantearse en los procedimientos establecidos en el Cédigo Orgéanico General de
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Procesos; un modo de terminacion del proceso judicial, cuando esta es validamente celebrada;

un titulo ejecutivo; y, un titulo de ejecucion.

Segun la doctrina juridica existen dos formas de identificar a la materia transigible, la
genéricay por exclusion. La genérica determina que se pude transigir respecto de los derechos
patrimoniales sobre bienes que estén en comercio licito. Por otra parte, la clasificacion por

exclusion, precisa las materias que no son susceptibles de transaccion.

Los entrevistados aseveran que en la legislacion ecuatoriana existen materias
transigibles en mediacién en forma dispersa, por lo cual es necesario reunirlas en un solo
cuerpo para facilitar y tener una mejor diligencia en la practica de este método alternativo de

solucién de conflictos.

La Ley de Compafiias de Ecuador ha tenido dos importantes reformas en los Gltimos
afios en diciembre de 2020, en la que ya se contemplé la posibilidad de que el Estatuto Social
de una compafiia, incluya una clausula compromisoria como mecanismo para resolver
conflictos entre los socios, siempre que el conflicto recayere en materia transigible; vy,
recientemente, denominada Ley Reformatoria a la Ley de Compafiias para la Optimizacion e
Impulso Empresarial y para el Fomento del Gobierno Corporativo, vigente desde el 15 de
marzo de 2023, que profundiza en ciertos aspectos que permiten un avance en el uso de
herramientas societarias de diversa indole, entre ellas la del arbitraje de controversias

societarias.

Ahora, la Ley de Compafiias permite que el compromiso de someter las controversias
societarias a arbitraje se encuentre no solamente en el Estatuto Social de una compafiia, sino
ademas, en acuerdos entre accionistas, incluyendo en este caso, la posibilidad de que existan
acuerdos entre una parte de los socios, sin necesidad de que sean parte del mismo todos los
socios que integran el capital social; por supuesto, en este Gltimo caso, Unicamente respecto de

las controversias que existan entre los socios suscriptores de dicho compromiso arbitral.
De acuerdo con el inciso segundo del articulo 146.1 de la Ley de Compafiias reformada:

Las diferencias mencionadas en el inciso anterior también podran someterse a decision arbitral,
si asi se pactare en el estatuto social o fuera de este mediante un acuerdo de accionistas. En este
caso, se aplicaran las reglas que, libremente, los accionistas hubieren resuelto incluir en dicho

acuerdo. (Ecuador, Congreso Nacional, 1999)

Es decir que, ahora, a través de un acuerdo de accionistas, se puede también definir las

reglas a las que se sometera dicho arbitraje, lo que resulta conveniente pues pueden adaptarse
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a las circunstancias particulares de cada empresa, entendiendo que todo ello debe hacerse en el

contexto de lo que permite la Ley de Arbitraje y Mediacion.

En el caso de que el convenio arbitral se encuentre incluido en el Estatuto Social obliga
a todos los socios, y sus clausulas solo pueden ser modificadas por decision unanime de los
socios que integran el 100% del capital social, de manera que, en caso de una cesion de
acciones, los cesionarios de las acciones se encuentran sometidos a la clausula arbitral, salvo

acuerdo en contrario.

El articulo 137.2 de la Ley de Compafiias, en el capitulo de las compafiias de
responsabilidad limitada, agrega que: “En este tipo de clausulas, por medio de las cuales se
establezca el proceso alternativo de resolucion de conflictos para este tipo de conflictos se
podra ejecutar siempre y cuando, con ello, no se afectare el derecho de terceros” (Ecuador,

Congreso Nacional, 1999).

Es probable que la redaccion de las normas no haya sido la mejor y puede ser repetitiva
o confusa, pero deja clara la intencion de facilitar los acuerdos de los socios para someter sus
controversias a arbitraje, en lugar de dejarlas a los procedimientos jurisdiccionales en manos
de los jueces civiles, poco preparados para la resolucion de este tipo de controversias y ya
largamente colapsados por todo tipo de procesos judiciales que se resuelven bajo su

competencia.

Mientras la jurisdiccion ordinaria, especialmente la civil, siga siendo lenta y poco
efectiva, se aplauden las iniciativas que nos permitan solucionar las controversias a través de
los medios alternativos de solucion de controversias. Solo queda ahora, abrir el abanico de
posibilidades de acceder a arbitraje a través de nuevos centros y mas arbitros, evitando que

quede en manos de grupos o camarillas cerradas, como sucede actualmente en Ecuador.
a) Ley de Arbitraje y Mediacién con las propuestas planteadas.
TITULO | DEL ARBITRAJE
Validez del sistema arbitral

Art. 1.- El sistema arbitral es un mecanismo alternativo de solucion de conflictos al cual las
partes pueden someter de mutuo acuerdo, las controversias susceptibles de transaccion,
existentes o futuras para que sean resueltas por los tribunales de arbitraje administrado o por
arbitros independientes que se conformaren para conocer dichas controversias (Ecuador,

Congreso Nacional , 2006).
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Arbitraje administrado o independiente

Art. 2.- El arbitraje es administrado cuando se desarrolla con sujecion a esta Ley y a las normas
y procedimientos expedidos por un centro de arbitraje, y es independiente cuando se realiza
conforme a lo que las partes pacten, con arreglo a esta Ley (Ecuador, Congreso Nacional ,
2006).

Arbitraje de equidad o derecho

Art. 3.- Las partes indicaran si los arbitros deben decidir en equidad o en derecho, a falta de
convenio, el fallo serd en equidad. Si el laudo debe expedirse fundado en la equidad, los arbitros
actuaran conforme a su leal saber y entender y atendiendo a los principios de la sana critica. En
este caso, los arbitros no tienen que ser necesariamente abogados. Si el laudo debe expedirse
fundado en derecho, los arbitros deberan atenerse a la ley, a los principios universales del
derecho, a la jurisprudencia y a la doctrina. En este caso, los arbitros deberan ser abogados

(Ecuador, Congreso Nacional , 2006).
Capacidad para acudir al arbitraje

Art. 4.- Podran someterse al arbitraje regulado en esta Ley las personas naturales o juridicas
gue tengan capacidad para transigir, cumpliendo con los requisitos que establece la misma. Para
que las diferentes entidades que conforman el sector publico puedan someterse al arbitraje,
ademas de cumplir con los requisitos que establece esta Ley, tendran que cumplir los siguientes

requisitos adicionales:

Pactar un convenio arbitral, con anterioridad al surgimiento de la controversia; en caso de que
se quisiera firmar el convenio una vez surgida la controversia, debera consultarse al Procurador
General del Estado, dictamen que sera de obligatorio cumplimiento; La relacion juridica a la
cual se refiere el convenio deberd ser de caracter contractual; En el convenio arbitral debera
incluirse la forma de seleccion de los arbitros; y, EI convenio arbitral, por medio del cual la
institucion del sector publico renuncia a la jurisdiccion ordinaria, deberé ser firmado por la
persona autorizada para contratar a nombre de dicha institucion (Ecuador, Congreso Nacional
, 2006).

El incumplimiento de los requisitos sefialados acarreara la nulidad del convenio arbitral
Definicion de convenio arbitral

Art. 5.- El convenio arbitral es el acuerdo escrito en virtud del cual las partes deciden someter
a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir
entre ellas respecto de una determinada relacion juridica, contractual o no contractual (Ecuador,

Congreso Nacional , 2006).
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El convenio arbitral debera constar por escrito y, si se refiere a un negocio juridico al
que no se incorpore el convenio en su texto, debera constar en un documento que exprese el
nombre de las partes y la determinacion inequivoca del negocio juridico a que se refiere. En
los demas casos, es decir, de convenios arbitrales sobre las indemnizaciones civiles por delitos
0 cuasidelitos, el convenio arbitral debera referirse a los hechos sobre los que versara el

arbitraje.
La nulidad de un contrato no afectara la vigencia del convenio arbitral.

No obstante haber un juicio pendiente ante la justicia ordinaria en materia susceptible
de transaccion, las partes podran recurrir al arbitraje, en este caso, conjuntamente solicitaran al
Juez competente el archivo de la causa, acompafiando a la solicitud una copia del convenio

arbitral y, de hallarse pendiente un recurso, deberan, ademas, desistir de él.
Otras formas de someterse al arbitraje

Art. 6.- Se entendera que existe un convenio arbitral no sélo cuando el acuerdo figure en un
Gnico documento firmado por las partes, sino también cuando resulte de intercambio de cartas
0 de cualquier otro medio de comunicacion escrito que deje constancia documental de la

voluntad de las partes de someterse al arbitraje

Art. 7.- El convenio arbitral, que obliga a las partes a acatar el laudo que se expida, impide

someter el caso a la justicia ordinaria (Ecuador, Congreso Nacional , 2006).

Cuando las partes hayan convenido de mutuo acuerdo someter a arbitraje sus
controversias, los jueces deberan inhibirse de conocer cualquier demanda que verse sobre las
relaciones juridicas que las hayan originado, salvo en los casos de excepcion previstos en esta
Ley. En caso de duda, el 6rgano judicial respectivo estara a favor de que las controversias sean
resueltas mediante arbitraje. Toda resolucion a este respecto debera ser notificada a las partes

en el término de dos dias.

Renuncia al convenio arbitral

Art. 8.- Las partes pueden de mutuo acuerdo renunciar por escrito al convenio arbitral que hayan
celebrado, en cuyo caso cualquiera de ellas puede acudir con su reclamacion al 6rgano judicial
competente. Se entendera, sin embargo, que tal renuncia existe cuando presentada por
cualquiera de ellas una demanda ante un 6rgano judicial, el demandado no opone, al contestar
la demanda, la excepcion de existencia del convenio arbitral. En el evento de haber sido
propuesta esta excepcion, el o6rgano judicial respectivo deberd sustanciarla y resolverla,

corriendo traslado a la otra parte y exigiendo a los litigantes la prueba de sus afirmaciones
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dentro de los tres dias subsiguientes a la fecha en que se haya notificado el traslado. Aceptada
la excepcion deberd ordenarse el archivo de la causa, en caso contrario, ejecutoriado el auto
dictado por el juez, se sustanciara el proceso segun las reglas generales (Ecuador, Congreso
Nacional , 2006).

Medidas cautelares

Art. 9.- Los arbitros podran dictar medidas cautelares, de acuerdo con las normas del Cédigo
de Procedimiento Civil o las que se consideren necesarias para cada caso, para asegurar los
bienes materia del proceso o para garantizar el resultado de éste. Los arbitros pueden exigir una
garantia a quien solicite la medida, con el prop6sito de cubrir el pago del costo de tal medida y
de la indemnizacion por dafios y perjuicios a la parte contraria, si la pretensién fuera declarada

infundada en el laudo (Ecuador, Congreso Nacional , 2006).

La parte contra quien se dicte la medida cautelar podra pedir la suspension de ésta, si

rinde caucién suficiente ante el tribunal

Para la ejecucion de las medidas cautelares, los arbitros siempre que las partes asi lo
estipularen en el convenio arbitral, solicitaran el auxilio de los funcionarios publicos,
judiciales, policiales y administrativos que sean necesarios sin tener que recurrir a juez
ordinario alguno del lugar donde se encuentren los bienes o donde sea necesario adoptar las

medidas.

Si nada se estableciere en el convenio arbitral acerca de la ejecucion de las medidas
cautelares, cualquiera de las partes podra solicitar a los jueces ordinarios que ordenen la
ejecucion de estas medidas, sujetandose a lo establecido en el parrafo dos (2) y tres (3) de este

articulo, sin que esto signifique renuncia al convenio arbitral.
Demanda arbitral

“Art. 10.- La demanda se presentard ante el director del centro de arbitraje
correspondiente o ante el arbitro o arbitros independientes que se hubieren establecido en el

convenio” (Ecuador, Congreso Nacional , 2006). La demanda contendra:
1. La designacién del centro o del arbitro ante quien se la propone.
2. La identificacion del actor y la del demandado.
3. Los fundamentos de hecho y de derecho, expuestos con claridad y precision.
4. La cosa, cantidad o hecho que se exige.

5. La determinacion de la cuantia.
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6. La designacion del lugar en que debe citarse al demandado, y la del lugar donde debe

notificarse al actor.
7. Los demas requisitos que la ley exija para cada caso.

Se deberan, ademas, cumplir los requisitos sefialados en el articulo 68 del Cdodigo de
Procedimiento Civil. A la demanda se acompariard necesariamente el instrumento en que
conste el respectivo convenio arbitral o copia auténtica de éste. Adicionalmente, se adjuntaran
las pruebas y se solicitara la practica de las diligencias probatorias que justifiquen lo aducido

en la demanda.
Citacion y contestacion de la demanda arbitral

Art. 11.- Presentada la demanda, el director del centro de arbitraje, o si fuere el caso, el arbitro
o arbitros independientes previa su posesién conforme lo establecido en el articulo 17,
calificaran la demanda y mandaran a citar a la otra parte, debiendo practicarse la diligencia de
citacion dentro de los cinco dias subsiguientes, concediéndole el término de diez dias para que
conteste con los mismos requisitos exigidos por el Cédigo de Procedimiento Civil para la
contestacion de la demanda. Adicionalmente, se adjuntaran las pruebas y se solicitara la practica
de las diligencias probatorias, que justifiquen lo aducido en la contestacién (Ecuador, Congreso
Nacional , 2006).

El Tribunal tiene la pertinencia de la prueba solicitada por cualquiera de las partes, por
lo que podra declararla innecesaria con la debida justificacién y motivacion cuando considere

que no aporta en nada al proceso.

Una vez posesionados los arbitros en el auto de citacion deberé ordenarse que las partes
acepten o rechacen la competencia de los arbitros. En caso de no aceptacion justificada de la

competencia se procedera al nombramiento de nuevos arbitros conforme esta misma ley

El silencio se considerara como negativa pura y simple de los fundamentos de la
demanda. Si al actor le fuere imposible determinar el domicilio del demandado, la citacion se
hara mediante dos publicaciones en un diario de amplia circulacion en el lugar en donde se
sigue el arbitraje y en el domicilio del demandado. Si el demandado no compareciere en el
término de diez (10) dias después de la ultima publicacién, este hecho se tendra como negativa
pura y simple de los fundamentos de la demanda. La imposibilidad de determinacion del
domicilio del demandado debera justificarse con arreglo a las normas del Cddigo de

Procedimiento Civil.

Art. 12.- Si el demandado tuviere su domicilio fuera del lugar de arbitraje, se le concedera un
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término extraordinario para que conteste la demanda, el que no podra exceder del doble del

ordinario.

Al contestar la demanda, el demandado podra reconvenir exclusivamente sobre la misma
materia del arbitraje siempre y cuando su pretensién pueda, conforme al convenio arbitral,

someterse al arbitraje.

En este caso se concedera al actor el término de diez dias para que conteste la reconvencion. A
la reconvencion y su contestacion se debera adjuntar las pruebas y solicitar las diligencias

probatorias que justifiquen lo aducido en éstas. (Ecuador, Congreso Nacional , 2006)
Modificacion de la demanda o contestacion

Art. 13.- Las partes podran modificar la demanda, la contestacién a ésta, la reconvencion a la
demanda, o la contestacion a ésta, por una sola vez, en el término de cinco dias luego de
presentada cualquiera de éstas. Las partes tendran el término de tres dias para contestar
cualquiera de las modificaciones, en cuyo caso no correran los términos que estuvieren

transcurriendo.

Art. 14.- Si el demandado, una vez citado con la demanda no compareciere al proceso, su no

comparecencia no impedira que el arbitraje continde su curso.
Audiencia de mediacion

Art. 15.- Una vez contestada o no la demanda o la reconvencion, el director del centro de
arbitraje o el arbitro o arbitros independientes notificaran a las partes, sefialando dia y hora para
gue tenga lugar la audiencia de mediacion a fin de procurar un avenimiento de las partes.

(Ecuador, Congreso Nacional , 2006)

En la audiencia podran intervenir las partes, sus apoderados o representantes y podran
concurrir con sus abogados defensores. Esta audiencia se efectuara con la intervencion de un
mediador designado por el director del centro de arbitraje o el tribunal independiente, quien
escuchara las exposiciones de los interesados, conocera los documentos que exhibieren y
tratara que lleguen a un acuerdo que ponga término a la controversia, lo cual constard en un
acta que contendrd exclusivamente lo convenido por las partes y no los incidentes,
deliberaciones o propuestas realizadas en la audiencia. El acta en la que conste la mediacion
total o parcial de la controversia tiene efecto de sentencia ejecutoriada y de cosa juzgada y se
ejecutara del mismo modo que las sentencias de Gltima instancia, siguiendo la via de apremio,

sin que el juez ordinario acepte excepcion alguna ni sea necesario iniciar un nuevo juicio.

Si concurriere una sola de las partes sera escuchada y se anotara la ausencia de la otra,

a la que se declararé en rebeldia, lo que sera tomado en cuenta para la condena en costas
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TITULO II
DE LA MEDIACION

Art. 43.- 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.

Art. 44.- La mediacién podra solicitarse a los centros de mediacion o a mediadores

independientes debidamente autorizados.

Podran someterse al procedimiento de mediacion que establece la presente Ley, sin
restriccion alguna, las personas naturales o juridicas, publicas o privadas, legalmente capaces
para transigir. El Estado o las instituciones del sector publico podran someterse a mediacion, a
través del personero facultado para contratar a nombre de la institucion respectiva. La facultad

del personero podra delegarse mediante poder.

Art. 45.- La solicitud de mediacion se consignara por escrito y debera contener la designacion
de las partes, su direccion domiciliaria, sus nimeros telefonicos si fuera posible, y una breve

determinacion de la naturaleza del conflicto.
Art. 46.- La mediacion 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 mediacién. En estos casos cual quiera de ellas puede acudir con
su reclamacidn al 6rgano judicial competente. Se entendera que la renuncia existe cuando
presentada una demanda ante un 6rgano judicial el demandado no opone la excepcién de
existencia de un convenio de mediacidn. El 6rgano judicial debera 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
deberéa 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; v,

c) Cuando el juez ordinario disponga en cualquier estado de la causa, de oficio o a peticion
de parte, que se realice una audiencia de mediacion ante un centro de mediacién, siempre

que las partes lo acepten.

Si dentro del término de quince dias contados desde la recepcién por parte del centro de la

notificacién del juez, no se presentare el acta que contenga el acuerdo, continuaréa la tramitacién
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de la causa, a menos que las partes comuniquen por escrito al juez su decision de ampliar dicho

término.

Art. 47.- El procedimiento de mediacion concluye con la firma de un acta en la que conste el
acuerdo total o parcial, o en su defecto, la imposibilidad de lograrlo. (Ecuador, Congreso
Nacional , 2006)

En caso de lograrse el acuerdo, el acta respectiva contendra por lo menos una relacién
de los hechos que originaron el conflicto, una descripcién 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. Cuando se trate de obligaciones de pagos de dinero se especificara con precision:
fechas de pago, cantidad de cuotas, cantidad de cuotas impagas que configuren el vencimiento
de la deuda, plazo, modo de pago si es en efectivo, una especie, transferencia, etc.,
determinacion del garante y su firma, si los hubiere. 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 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. EI incumplimiento del
acuerdo de mediacion se contara como desacato a la orden de un Juez para todos los fines de

ley, y como tal debera ser considero por los jueces donde se reclame la ejecucion de la misma.

En caso de incumplimiento, el Centro de Mediacion tendra fuerza judicial para ejecutar
el acuerdo, exceptuando de esa facultad a los mediadores sociales. Las costas de ejecucion se
reclamaran por procedimiento ejecutorio a costa de quien incumple. Los costos judiciales seran
por cuenta del solicitante, y en el mismo proceso de ejecucion se ordenard pagar las costas

judiciales, acorde a la ley.

Si el acuerdo fuere parcial, las partes podran discutir en juicio Unicamente las
diferencias que no han sido parte del acuerdo. En el caso de que no se llegare a ninguin acuerdo,
el acta de imposibilidad firmada por las partes que hayan concurrido a la audiencia y el
mediador podra ser presentada por la parte interesada dentro de un proceso arbitral o judicial,
y esta supliré la audiencia o junta de mediacion o conciliacidn prevista en estos procesos. No
obstante, se mantendra cualquier otra diligencia que deba realizarse dentro de esta etapa en los

procesos judiciales, como la contestacidn a la demanda en el juicio verbal sumario.

“Art. 48.- La mediacion prevista en esta Ley podra llevarse a cabo validamente ante un
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mediador de un centro o un mediador independiente debidamente autorizado” (Ecuador,

Congreso Nacional , 2006)

Toda persona que tenga titulo de cuarto tercer nivel en materia especializada de arbitraje
y mediacion podra ejercer como mediador o arbitro en cualquier sede judicial o administrativa,
publica o privada. Cuando no se cuente con dicho nivel académico se requerird de la
autorizacion de un centro de mediacion, fundamentado en los cursos académicos o pasantias
que haya recibido el aspirante a mediador. El centro de mediacién o el mediador independiente
tendrd la facultad para expedir copias auténticas del acta de mediacion. Las Directoras o
Directores de los centros de mediacion seran jueces de ejecucidon de las actas en caso de
incumplimiento del acta de mediacion. Para el procedimiento de ejecucién de actas se arreglara
confirme al Cédigo Civil y Codigo Organico General de Procesos o los de las leyes especiales
si el juez lo considerare apropiado, segin la materia del acta. De sus acciones con fuerza de
jueces, los mediadores si tendran responsabilidad. Toda la documentacién de los expedientes
sera devuelta sus propietarios una vez concluido el proceso a peticion y costas de los
solicitantes, pero en el plazo de tres meses contados a partir de la suscripcion del acta de
mediacion podrén ser destruidos dejando constancia de ello y manteniendo solo la solicitud de

mediacion, la constancia de citacion y el acta de mediacion.

Art. 49.- Quien actte como mediador durante un conflicto queda inhabilitado para intervenir
en cualquier proceso judicial o arbitral relacionado con el conflicto objeto de la mediacién, ya
sea como arbitro, abogado, asesor, apoderado o testigo de alguna de las partes. Ademas, por
ningn motivo podré ser llamado a declarar en juicio sobre el conflicto objeto de la mediacién.

(Ecuador, Congreso Nacional , 2006)
TITULO I
DE LA MEDIACION COMUNITARIA

Art. 58.- Se reconoce la mediacién comunitaria como un mecanismo alternativo para la solucion
de conflictos.

Art. 59.- Las comunidades indigenas y negras o afroecuatorianos, las organizaciones barriales
y en general las organizaciones comunitarias podran establecer centros de mediacion para sus
miembros, aun con caracter gratuito, de conformidad con las normas de la presente Ley

(Ecuador, Congreso Nacional , 2006)

Los acuerdos o soluciones que pongan fin a conflictos en virtud de un procedimiento

de mediacion comunitario tendran el mismo valor y efecto que los alcanzados en el



76

procedimiento de mediacion establecido en esta Ley. Los centros de mediacion, de acuerdo a
las normas de esta Ley, podran ofrecer servicios de capacitacion apropiados para los
mediadores comunitarios, considerando las peculiaridades socio-econémicas, culturales y

antropologicas de las comunidades atendidas.

Acrticulo 60.- Se reconoce al mediador social, que es uno escogido por las partes atendiendo a
la confianza de las mismas. La mediacién social es gratuita. EI mediador social debera
seleccionar dos observadores que daran fe del acto de mediacion. El acta sera firmada por el
mediador social, los observadores y las partes. Una vez firmada el acta de mediacién, debera
ser notariada para que tenga fuerza de sentencia. Los costos del proceso de mediacion social
serdn asumidos de mutuo acuerdo entre las partes segln crean conveniente. (Ecuador, Congreso
Nacional , 2006)
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PRESENTACION
La Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros, en apego a la normativa que,
en materia de mediacion es aplicable en la resolucion de los conflictos societarios, teniendo
como base principal la Constitucion de la Republica del Ecuador, crea los Centros de
Mediacion, para que con su personal técnico y profesional brinden a los usuarios de los
servicios institucionales la posibilidad de encontrar las mejores vias de solucién. Con la
asistencia de mediadores, quienes a nivel nacional atenderian y facilitarian la comunicacion

entre las partes de una controversia, se confia en lograr acuerdos de mutuo beneficio.

La creciente demanda de este importante servicio, al ser utilizado por quienes pasan por
situaciones dificiles dentro del giro de sus negocios, ha permitido que las compafiias logren
ingresar en la dinamica empresarial actual que propicia la basqueda de consensos. La entidad
reguladora de las actividades societarias, mercantiles y comerciales del pais, no solo controla
y sanciona, sino que ofrece a las compafias sujetas a su vigilancia, socios, accionistas o
administradores, a los entes del Mercado de Valores y participes de él, y a terceros que se
encuentren afectados por las actividades de una compafia la posibilidad de recurrir a la
mediacion extrajudicial, como procedimiento alternativo de solucion de conflictos. Nuestra
meta es brindar servicios eficientes de acuerdo a la Ley, el Reglamento de los Centros de
Mediacion, el Codigo de Etica de los mediadores y deméas normativas aplicables que se
encuentren vigentes o que se dictare. Promovemos, ademas, el conocimiento y la utilizacién
de la mediacion en conflictos societarios, relacionados con las compafiias sujetas a nuestro
control, con procedimientos estrictamente confidenciales, salvo la renuncia expresa de las

partes.

Los procesos de mediacion en la Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros,

se inician por:
« Peticion directa de las partes o de una de ellas;
* Por convenio escrito de las partes; o,
* Por derivacion judicial.
Las partes con capacidad legal para transigir pueden ser:

« Personas naturales o personas juridicas de derecho publico, que tengan inconvenientes

con compaiiias;

« Particulares que se sientan afectados por las actividades de una compafiia sujeta al
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control y vigilancia de la Superintendencia de Compafiias;

Los procesos de mediacion concluyen con la firma de un Acta de Acuerdo Total; Acta
de Acuerdo Parcial; Acta de Imposibilidad de Acuerdo; o con una Constancia de Imposibilidad
de Mediacion. Las Actas de Acuerdo total o parcial constituyen Sentencia Ejecutoriada en

calidad de cosa jugada.
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INTRODUCCION

“Nosotros hemos de ser el cambio que deseamos ver en el mundo”.
Mahatma Gandhi
La sociedad vive un momento de grandes posibilidades conflictuales. Como seres
humanos, tenemos la capacidad de participar en los conflictos, con comportamientos de aporte,
cuyo efecto final serd seguramente el detrimento de las empresas o sociedades cuyo control
corresponde a la entidad reguladora que pretende precautelar las inversiones, el trabajo y el

convivir social.

El conflicto constituye un esquema social en la que la solucion Gnicamente se buscaba
en organismos o entidades, donde las partes llegan a confrontar en un procedimiento que las
ubica de manera constante en el litigio, cuya autoridad dentro del Poder Judicial debe resolver
supuestamente de manera imparcial. A pesar de que la mediacidon tiene pocos afios en nuestro
pais, es una préactica que crece aceleradamente, pues quienes la conocen y aplican son el efecto
multiplicador de la misma, debido a que los resultados o acuerdos a los que llegan, son
propuestos, analizados y resueltos por las mismas partes que intervienen. De ahi, nuestro deseo

de brindar esta nueva alternativa en beneficio del sector societario.

No obstante, los costos directos e indirectos que los conflictos generan, llegan a superar
centenares de millones de dolares en el mundo entero. Estas pérdidas se reflejan en la mayoria
de los casos, porque es muy dificil reconocer el aspecto oscuro que es la falta de comunicacién

y del deseo subconsciente de sacrificar la paz duradera en aras de una gratificacion transitoria.

Sumados como entidad al creciente deseo de un conglomerado social, ofrecemos
replantear los conflictos en el esfuerzo de ampliar las posibilidades de alcanzar una paz
societaria perdurable, permitiendo a las partes involucradas en una disputa, sentarse y resolver
aquello que les afecta, abandonando la discusion y dando paso a las conversaciones tendentes

a encontrar las soluciones a partir de los intereses y necesidades de las partes.

En tal virtud, ofrecemos los servicios de nuestros Centros de Mediacion, para que, en
el ambito de su competencia, las compafiias sujetas a su control, Socios, Accionistas o
Administradores, entes de Mercado de Valores y participes de él; y terceros que se encuentren
afectados por las actividades de una compafiia, tengan la posibilidad de recurrir a la Mediacién

Extrajudicial como Procedimiento Alternativo de Solucién de Conflictos.

El presente Manual contiene un analisis de la mediacion y su procedimiento; y ademas
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promueve con el texto, la importancia y eficacia de las normas juridicas en el Ecuador como
método alternativo de solucion de conflictos, asi como el contenido y alcance de esta disciplina
juridica, sin que ésta se considere como la privatizacion de la justicia, sino mas bien la

posibilidad de manejar las perspectivas humanas de manera agil, directa y eficiente, poniendo

fin a sus controversias.




82

CAPITULO |
CONCEPTO, CARACTERISTICAS Y VENTAJAS DE LA MEDIACION

Concepto de Mediacion

El Art. 43 de la Ley de Arbitraje y Mediacion nos indica que:

La mediacion es un procedimiento de solucion de conflictos por el cual la partes, asistidas por
un tercero neutral llamado mediador, procuran un acuerdo voluntario, que verse sobre materia
transigible, de carécter extra — judicial y definitivo, que ponga fin al conflicto. (Ecuador,

Congreso Nacional , 2006)

La mediacion, entonces constituye una herramienta comunicacional que permite a las
personas participar en forma directa y abierta en la solucion de sus propios conflictos, a través
de la negociacion, el dialogo, el intercambio de puntos de vista y la cooperacién mutua, bajo
la premisa de que, en la autorregulacién de los conflictos, la responsabilidad en su solucion

recae en las personas que los generaron.

Juridicidad y Transigibilidad

Nuestra Legislacién Ecuatoriana contempla la mediacion como una de las figuras
juridicas del derecho moderno, encontrandose vigente desde el 4 de septiembre de 1997,
cuando en el Registro Oficial No. 145, la Ley de Arbitraje y Mediacion; y se encuentra
consagrada en el Art. 190 de la Constitucion de la Republica del Ecuador publicada en el
Registro Oficial No. 449 del 20 de octubre del afio 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. En la contratacion publica procedera el arbitraje en
derecho, previo pronunciamiento favorable de la Procuraduria General del Estado, conforme a

las condiciones establecidas en la Ley. (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008)

Podran someterse a ella sin restriccion alguna, las personas naturales o juridicas
publicas o privadas que se encuentran capacitadas legalmente para transigir. Si bien la Ley de

Arbitraje y Mediacion regula sus procedimientos, éstos también se encuentran incorporados al

ordenamiento juridico en distintas figuras legales, tales como:
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Art. 2348.- del Cddigo Civil — “Transaccion es un contrato en que las partes terminan
extrajudicialmente un litigio pendiente, o precaven un litigio eventual. No es transaccion el
acto que solo consiste en la renuncia de un derecho que no se disputa” (Ecuador, Congreso
Nacional , 2005).

Art. 470 del Cédigo de Trabajo - mediacién obligatoria. -

Si no hubiere contestacion o si ésta no fuere enteramente favorable a las peticiones de los
trabajadores, el inspector del trabajo remitira todo lo actuado a la Direccién o Subdireccion de
Mediacion Laboral respectiva, para que a través de sus funcionarios convoque a las partes
cuantas veces considere necesarias, con veinte y cuatro horas de anticipacion por lo menos, a
fin de que procuren superar las diferencias existentes, dentro del término de 15 dias contados
desde la fecha de inicio de su intervencion. Este término podra ampliarse a peticion conjunta

de las partes (Ecuador, Congreso Nacional, 2005)

En cuanto a la Transigibilidad, es menester explicar que la Ley de Arbitraje y
Mediacion dispone en su Art. 43, que sélo pueden someterse al proceso de mediacion, los actos

que versen sobre materia transigible.

La transigibilidad es factible en aquellos actos que se encuentren dentro de la libre
disposicion de cada una de las partes, siempre y cuando éstos sean susceptibles de transaccion,

de conformidad con la vigente normativa ecuatoriana.

Por tanto, no son susceptibles de mediacion en el ambito societario, hechos que
comporten prohibiciones legales, omisiones, cometimiento de irregularidades por
incumplimiento de leyes, reglamentos u otras normas; delitos, causas penales, procesos de
declaracion de incapacidad y de rehabilitacion, amparo, habeas corpus e interdictos, diligencias
preliminares y pruebas anticipadas, potestades normativas sancionadora, resolutiva o

administrativa.

Principios de la Mediacion

Los principios fundamentales de la mediacion son:

VOLUNTARIEDAD. - De las partes para que concurran libremente a un proceso, asi
como la libertad de participar, queriendo llegar a un acuerdo dentro del proceso de mediacién
en el cual logran comprender las razones de sus adversarios, estableciendo acuerdos

mutuamente satisfactorios.
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CONFIDENCIALIDAD. - De todos quienes participan de las audiencias, con lo cual
se garantiza el procedimiento con la obligatoriedad de mantener las reservas (art. 50 de la Ley
de Arbitraje y Mediacion). Sin embargo, las partes de comun acuerdo, pueden renunciar a la

confidencialidad.

IMPARCIALIDAD Y NEUTRALIDAD. - Las partes tienen la asistencia de un
mediador que trabaja en sus intereses y necesidades de manera justa, equitativa e imparcial. El
mediador no seré juzgador, sino que, al contrario, los ayudara para que juntos construyan sus
propios acuerdos partiendo de sus necesidades. En la determinacion de los acuerdos, el

mediador cuidara su neutralidad con lo que garantizara la transparencia del proceso.

INFORMALIDAD Y FLEXIBILIDAD. - La mediacion es un proceso informal por
cuanto se conduce a través de lo que dispone la ley de Arbitraje y Mediacion y el Reglamento
de los Centros de Mediacion y los resultados dependen exclusivamente de las partes, quienes

redactan con sus propias ideas e intereses, los acuerdos que mas les convenga.

COLABORATIVA. - Las partes, una vez que entienden los beneficios del
procedimiento, colaboran facilitando la comunicacion e implementando ideas que les permitan

construir sus propios acuerdos con las férmulas ganar - ganar.

Ventajas de la Mediacion

La experiencia de este método ha dado como resultado las siguientes ventajas:

a) Ventajas para las partes:

e Essu propio Juez.

o Obtiene rapidez y eficacia.

e Lograrestablecer los canales comunicacionales con la otra parte.
e Mejora las relaciones entre amigos, socios y particulares.

e Consigue acuerdos satisfactorios y termina con el conflicto.

e (ana por economia procesal y financiera.

e Ahorra tiempo.

e Exterioriza sus verdaderas emociones, intereses y necesidades, para desde ellas

lograr el acuerdo.

Genera ideas creativas previas a llegar al acuerdo.
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e Reduce tensiones.
¢ Mantiene la confidencialidad del proceso de principio a fin.
e Permite llegar a Acuerdos Totales o Parciales.

e Los Acuerdos se redactan en un acta que tiene efectos de sentencia Ejecutoriada
en calidad de Cosa Juzgada y se ejecutara del mismo modo que las sentencias de

ultima instancia.

Mediante este mecanismo, con la ayuda de un mediador, las partes mismas buscan
llegar a satisfacer sus intereses y necesidades de manera equitativa, potencializando sus propios

recursos para ser luego ellos mismos quienes construyan el acuerdo al que desean arribar.

Ventajas para el sistema judicial

e Logra un descongestionamiento administrativo.
¢ Recupera la confianza de la ciudadania.
¢ Alcanza la paz social, como resultado de esta experiencia piloto.

Reflexiones sobre la Mediacién en la Institucion de Control

Una de las caracteristicas de nuestra novel constitucién es recoger las actuales
tendencias que regulan la vida en la sociedad, constituyendo un valor agregado el texto del
articulo 190, al reconocer al arbitraje, la mediacion y otros procedimientos, como alternativos
para la solucion de conflictos y que estos procedimientos se deberan aplicar con sujecion a la

Ley, en materias que por su naturaleza se pueda transigir.

Por su parte, también es norma constitucional la obligacién de que la Administracion
Publica sea considerada un servicio a la colectividad. Con los antecedentes constitucionales
sefialados, podemos afirmar que contamos con una herramienta y una misién hacia la
ciudadania y en especial hacia los administrados en procurar ser “facilitadores” para la solucion

de sus conflictos.

Si bien es cierto que las funciones y atribuciones de la Superintendencia de Compafiias
son las de vigilar y controlar a las compafiias, sefialadas en la Ley, no es menos cierto que la
funcion social de una Autoridad de Control no se limita a la facultad coercitiva o sancionadora.
Una Autoridad Controladora cumple a plenitud sus labores, al prevenir y solucionar

“conflictos”. Lo afirmado se fundamenta en el hecho, de que la propia Ley de Compaiiias ha

facultado a la Superintendencia con la posibilidad de “Intervenir” a las sociedades. La




86

Intervencion no es una accion de sancion, es una medida de correccion, es la injerencia del
Sector Publico en el Sector Privado para evitar irregularidades o perjuicios a socios, accionistas
o terceros. Por tanto, no es ajena la funcion de “facilitador” de la Superintendencia de

Companiias.

Adicionalmente, con la aplicacién de la Ley de Concurso Preventivo de Acreedores,
por parte de la Superintendencia de Compafiias, contamos con otra manifestacion, de que la
Autoridad de Control se convierte en “facilitador” en la solucion de conflictos. Con los dos
ejemplos anteriores, no es extrafio que la Superintendencia de Compafiias, en consonancia con
la actual Constitucion, ofrezca un nuevo servicio: La Mediacion, dentro del ambito de sus

funciones.

Sin necesidad de remitirnos al concepto de mediacion que nos da la Ley de Arbitraje y
Mediacion, prefiero decantarme por una definicion doctrinaria que nos dice: "la mediacion es
como un mecanismo de negociacién y armonizacion, en el cual las partes en conflicto son
asistidas por un tercero neutral sin autoridad sobre ellas, para encontrar en conjunto un acuerdo

que resuelva el conflicto™.

Resaltemos dos elementos de la anterior definicion: tercero neutral y sin autoridad sobre
ellas. Aquellos elementos son los que marcan la diferencia y nos llevan al éxito de la mediacién
ofrecida por la Superintendencia de Compaiiias. Ser el “tercero neutral” y solo como parte del
proceso de mediacion ceder el “poder a las partes”. Ellas deben llegar a los acuerdos, ellas

aceptaran los puntos que constaran en el acta de mediacion.

La Superintendencia de Compairiias se convierte en una suerte de mediador o facilitador
calificado para solucionar conflictos “corporativos” o “societarios”. A lo largo de su
trayectoria, la Institucion, ha aportado con sus criterios por medio de las doctrinas, ahora aporta

con su experiencia 'y conocimiento a crear una cultura de paz en beneficio de la colectividad.

Finalmente, y consecuente con la evolucion de la sociedad y el derecho, no escapara la
posibilidad de que, en un futuro, aquel “mediador” o “facilitador” se convierta en arbitro y

podamos ofrecer un servicio adicional a los administrados, toda vez que los cambios no deben

ser vistos como una amenaza, si N0 como una oportunidad.
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UN CONCEPTO MAS AMPLIO SOBRE MEDIACION Y JUSTICIA
ALTERNATIVA

La mediacion o justicia alternativa no solo es la descongestion de casos y causas en
litigio, sino que es el nuevo sistema de justicia integrado a la sociedad como una solucién justa,
conectada, sin embargo, al concepto de justicia restauradora”. Cuando pensamos en mediacion
como justicia alternativa, lo hacemos de una manera mas amplia, respecto del concepto de

asistencia dentro de un proceso.

No refiriéndonos a procesos judiciales propiamente dichos, en los cuales la persona,
duefia de un problema, busca a un tercero, para derivar o depositar en €l, la resolucién de sus
controversias; siendo en escala este tercero, un abogado y luego un juez, quien finalmente
decide sobre esa persona y su adversario, lo que a su entender y basado en las pruebas que,
como autos, reposan en el expediente procesal, emitiendo una sentencia, que no necesariamente

logra terminar con el conflicto que lleg6 a conocer y resolver.

La insatisfaccion, él desaliento y desconfianza en la justicia aumenta con los resultados
expuestos con antelacion, creando una atmdsfera social negativa en el entorno de las partes,
que buscan en la justicia heterocompositiva, el valor, la equidad y justicia social individual,
que se ve opacado al recibir un fallo o decision en contra de sus pretensiones. A esto le
sobrevienen muchas circunstancias como la inseguridad juridica, la demora en la sustanciacion

de los procesos y muchas veces la corrupcion.

Es asi como la mediacion o justicia alternativa, no solo es la descongestion de casos y
causas en litigio, sino que es el nuevo sistema de justicia integrado a la sociedad como una

solucion justa, conectada, sin embargo, al concepto de justicia restauradora.

Esta aparece correlacionada con la bdsqueda de justicia procesal: con las reglas que
regulan el proceso, previo a alcanzar una solucion; con la justicia distributiva, respecto de la
adjudicacion de bienes, basados en la igualdad o proporcionalidad; y, con la justicia
restauradora, que se encarga de desagraviar las relaciones entre las partes, desde el supuesto
perjuicio o accién contraria al bienestar; la compensacion o reemplazo de lo afectado o dafiado,

hasta el perddn o cancelacion de la deuda.

Entonces, enfrentamos una justicia en el que las partes tienen el principal protagonismo
y control sobre su conflicto, que podran tratarlo directa y eficientemente y avanzar en el manejo

y resolucién del mismo, hasta llegar o alcanzar la retribucion; pero no en sentido de venganza
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para que la otra sufra; sino, en satisfacerse mutuamente las aspiraciones en base a sus intereses

y necesidades.

Es asi como la justicia restaurativa esta por sobre la retributiva, porque ésta tiene y se
conduce a través de un sistema legal, que nace con los principios, derechos fundamentales y
disposiciones constitucionales y con la secuencia jerarquica inferior de tratados y convenios
internacionales, leyes organicas y ordinarias, ordenanzas, decretos, acuerdos, resoluciones y
demas actos del poder publico, que integran y forman también, el sistema alternativo de
resolucion de conflictos, que ofrece innumerables opciones y variantes de resolucion de
diferencias, en el que se deben considerar factores importantes para determinar cual es el

método y procedimiento mas adecuado en cada caso en particular.

Entre los factores a considerar al momento de decidir el método apropiado para cada
caso, debemos analizar: la naturaleza de la relacion entre las partes; los bienes en juego;
contexto del negocio; ¢qué sucederia si se inicia un litigio judicial?; sus costos, la relacion con

abogados externos; y las probabilidades de llegar a un acuerdo.

En el manejo y conduccién de esta alternativa, tenemos la presencia de un tercero
neutral, sin poder sobre las partes y los resultados al que estas arriben, pero los ayudara en el
manejo de la comunicacion y entendimiento de sus perspectivas, evitandoles asi el

sometimiento de sus controversias a un largo proceso judicial.

Este tercero neutral e imparcial, no actia como juez, ni impone sus decisiones, sino mas
bien, ayuda a los adversarios a encontrar los puntos de diferencias y a desarrollar las mejores
alternativas de solucion, conciliando intereses; logrando que las partes cambien de actitud,
transformando las conductas de antagdnicas a cooperativas y colaborativas; equilibrando el

poder de las partes, para que la calidad del proceso tenga los efectos positivos anhelados.

Apreciamos entonces, que la mediacion como justicia alternativa, es una negociacion
asistida, que orienta y abarca una nocion méas amplia del concepto de justicia que necesitaba
mejorar, modernizarse, fortalecerse, ser independiente y eficiente, proporcionando satisfaccion
a las partes, que encuentran en ella un adecuado metodo de resolver sus disputas a corto plazo,
sin desgaste emocional y, sobre todo, con la asistencia de terceros neutrales e imparciales,
expertos en distintas materias, y que se preparan dia a dia para orientar, en forma diversificada

e integral, a través de herramientas procedimentales y comunicacionales facilitadas a quienes

lo necesitan.
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CAPITULO 11

EL MEDIADOR

Concepto y Requisitos

Es un tercero neutral e imparcial que interviene a peticion de las partes. Es designado
por sorteo y esta preparado para atender las necesidades de quienes acuden al Centro de
Mediacion en busca de ayuda. EI mediador es confiable, receptivo, demuestra interés en
conocer el conflicto, habil en la comunicacién, creativo, flexible, paciente y persuasivo, capta
los intereses y necesidades de las partes y, sobre todo, posee las técnicas de procedimiento para
lograrlo. Es honesto e inspira confianza para hacer que las partes generen opciones que les
ayude a alcanzar una solucién pacifica a sus desavenencias. Para ser mediador de la
Superintendencia de Compafiias, se requiere tener suficiente capacitacion y experiencia en el
manejo de audiencias con probidad y profesionalismo y estar registrado como mediador, en el

Centro de Mediacion de la Institucion y en el Consejo de la Judicatura.

Rol del Mediador

El mediador no actta como juez, por tanto, no impone su decision.

Ayuda a las partes a identificar los puntos de controversia y los de convergencia,
explorando las posibles soluciones, facilita la discusion e invita a las partes a conciliar sus

intereses, planteando el cambio de actitud a una posicion cooperativa con enfoque al futuro.

Establece una relacion entre las partes para facilitar el proceso de mediacion, no permite
el despliegue de agresividad, no juzga, no presiona, elogia las actitudes positivas y prepara a

las partes para que logren los acuerdos.

Abre canales de comunicacién para facilitarla, recepta, traduce y transmite informacion,
estd preparado para distinguir las posiciones de los intereses, por tanto, hace de agente de la

realidad.

Funciones y Compromisos del Mediador
El mediador es un facilitador del dialogo entre las partes y no decide por ellas, trabaja
para ayudarlas diferenciando los intereses y necesidades de las partes; considera la realidad de

las diversas opciones que promueven.

El mediador velara por el beneficio mutuo de las partes, estd comprometido a ser agil y

efectivo, estratégico y a facilitar la generacion de opciones para que logren el acuerdo.
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Cadigo de Etica del Mediador
Las normas éticas son aplicables para todos los mediadores que integran la lista de los
Centros de Mediacion de la Superintendencia de Compafiias, en el que se establecen los

principios que éstos en su actuacion deben observar:

e Confidencialidad y reserva
e Neutralidad e imparcialidad
e Probidad

¢ Independencia

e |gualdad.

Qué beneficios tiene someter un conflicto a Mediacién

e Tiene un valor legal, en razén de que el acuerdo que se suscribe tiene efecto de
sentencia ejecutoriada o cosa juzgada.

e Esun proceso agil y sencillo ya que depende de la voluntariedad de las partes en
querer llegar a un acuerdo.

o Eficaz ya que conlleva a tener un beneficio inmediato.

e Permite encontrar soluciones a los problemas mediante las propuestas y acuerdos
de las partes.

e Ahorro ya que a través de mediacion las partes al resolver su conflicto de manera
agil, evitan invertir recursos como tiempo y dinero en procesos legales, siendo

esta una alternativa sustancialmente mas econémica que las vias judiciales.

Qué debo presentar para solicitar que mi problema sea sometido a mediacién

Solicitud de mediacion, misma que debe contener:

e Ladesignacion de las partes, direcciones domiciliarias, nimeros telefonicos;
e Una breve resefia determinando la naturaleza del conflicto;

e Documentos habilitantes de acuerdo a la naturaleza del caso.

e Firma de la persona solicitante.

e Presentar original de la cédula de ciudadania, identidad y/o Pasaporte (vigente).
Qué efectos juridicos produce el acta de mediacion

El acta en la que conste la mediacidn total o parcial de la controversia tiene efecto de

sentencia ejecutoriada y de cosa juzgada y se ejecutard del mismo modo que las sentencias de

altima instancia, siguiendo la via de apremio, sin que el juez ordinario acepte excepcion alguna




91

ni sea necesario iniciar un nuevo juicio.

La mediacion societaria

e Conflictos entre los socios

e Desavenencias entre la junta de una asociacion y un grupo de socios

e Conflictos de indole patrimonial ejemplo: constitucion, liquidacion, aumentos de
capital, fusiones, quiebra y extincion de sociedades

e Restructuracion de pasivos,

e Entre otros asuntos previstos en la Ley de Compaiiias, el Cddigo Civil, y la Ley
Organica de la Economia Popular y Solidaria y del Sector Financiero Popular y

Solidario.

Serie sobre las reformas a la Ley de Compafias — Mecanismos alternativos de solucién

de conflictos en materia societaria.

Las reformas a la Ley de Compafiias establecen lo siguiente respecto a la solucion de

controversias en materia societaria:

En el caso de compaiiias de responsabilidad limitada y sociedades anonimas, las
diferencias que surjan entre los socios de una compafiia de responsabilidad limitada entre estos
y la compafiia, o entre la compafiia con las personas que la administren podréan ser resueltas a
través de mediacion u otro mecanismo alternativo de solucion de disputas. Es necesario que
las controversias estén relacionadas con la existencia o funcionamiento de la compafiia,
incluyendo la impugnacion de determinaciones de junta general o Directorio, asi como el abuso

del derecho.

Para que las diferencias referidas puedan someterse a decision arbitral, es necesario que
esto se acuerde en el estatuto social o fuera de €l. En el caso de cesion de participaciones o
acciones, el cesionario quedara sujeto a la clausula arbitral prevista en el estatuto social, salvo
pacto expreso en contrario entre el cesionario y todos los socios cobijados por el convenio
arbitral. El pacto en contrario debe plasmarse en un medio verificable fisico o digital que

demuestre la voluntad de todos los socios.

Las clausulas de resolucion de disputas que contemplen mediacion o arbitraje solo
podran ser incluidas, modificadas o suprimidas mediante resolucion unanime de los titulares

del 100% del capital social. Las normas supletorias al arbitraje estatuario previstas para las

Sociedades por Acciones Simplificadas (SAS) seran aplicables en caso de asuntos que no

estuvieran expresamente regulados.
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En los casos en los que se desestime la personalidad juridica de la sociedad andnima,
los accionistas no seran responsables por las obligaciones laborales, tributarias o de otra

naturaleza en las que incurra la compafiia, salvo decisidn judicial o arbitral en contrario.

Los administradores de hecho u ocultos solo podran ser declarados como tales mediante

sentencia o laudo arbitral.

Los problemas de la Intervencién Societaria en el Ecuador y posibles soluciones
En este apartado se busca establecer los problemas de concepcion por los socios,
accionistas o terceros; de aplicacion por parte del 6rgano de control; y, los vacios legales que

existen en nuestra legislacion.

Tabla 1. Causales de intervencion

CAUSALES DE INTERVENCION

1. Si lo solicitare uno 0 mas accionistas 0 socios que representen cuando menos el diez por ciento
del capital pagado de la compafiia, manifestando que han sufrido o se hallan en riesgo de sufrir
grave perjuicio por incumplimiento o violacion de la Ley, sus reglamentos o el estatuto de la

compaifiia, en que hubieren incurrido ésta o sus administradores.

2. Si se comprobare, ante denuncia de parte interesada o de oficio, que en la contabilidad de la
compafiia se han ocultado activos o pasivos o se ha incurrido en falsedades u otras irregularidades

graves, y que estos hechos pudieren generar perjuicios para los socios, accionistas o terceros

3.Si requerida la compafiia por la Superintendencia para presentar el balance general anual y el
estado de pérdidas y ganancias o documentos y comprobantes necesarios para determinar la
situacion financiera de la compafiia, no lo hiciere, y hubiere motivos para temer que con su
renuencia trate de encubrir una situacién econdémica o financiera que implique graves riesgos para

Sus accionistas, socios o terceros;

4. Si una compaiiia recurriere a cualquier forma de invitacion pablica para obtener dinero de
terceros a base de planes, sorteos, promesas u ofertas generales de venta, entrega o construccion
de bienes muebles o inmuebles, o suministro de préstamos, cuando no hubiere garantias
suficientes para respaldar los dineros recibidos y tal situacion implicare graves riesgos para
terceros, o cuando efectuaren una oferta pablica de valores, sin cumplir con los requisitos

sefialados en la Ley de Mercado de Valore
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5.Cuando la compafiia se encontrare en cualquiera de los casos referidos en los articulos 325 o

432 inciso cuarto, de esta Ley.

6.Cuando se hubieren incumplido por dos 0 mas afios seguidos las obligaciones constantes en el

articulo 131 y en los dos ultimos incisos del articulo 263 de esta Ley.

Posibles soluciones

Previo a analizar las posibles soluciones para la utilizacion de los métodos alternativos
de solucién conflictos en el derecho societario, es necesario recordar que estos métodos son
utilizados por una decision voluntaria de las partes, principalmente por su celeridad en la

solucion del conflicto y la especializacién de los mediadores o arbitros.

Para que se pueda llevar a cabo el arbitraje en materia societaria es indispensable la
expresion de la voluntad de las partes, la cual puede verse reflejada en el estatuto social
(clausula estatutaria), 0 en compromisos arbitrales (extra estatutaria) que pueden ser adoptados
en el mismo momento en que surge la controversia. “En el primer supuesto, su ambito de
aplicacion se extiende, en principio a todos los socios, sean 0 no fundadores, hayan o no
intervenido en su constitucién, asi como a todos los érganos de la sociedad. En el segundo
supuesto, si se configura como acuerdo extra-societario y su eficacia se limitara a los firmantes
del mismo.” 93 Sin embargo acudir al arbitraje representa para los socios o accionistas un
procedimiento largo y costoso, por lo cual considero que no seria beneficioso acogerse a este

método en caso de conflictividad societaria.

No obstante, la aplicacién de la mediacion en el ambito societario, es sin duda un
procedimiento beneficioso para las partes, esencialmente en aquellos casos en que estén en
juego intereses personales de los socios plenamente disponibles, y no cuando se trate de
situaciones juridicas que afecten intereses no ya personales de un socio, sino que afecten
elementos relevantes de la sociedad, ya que interviene en el proceso un mediador especializado

en el area societaria que busca un acercamiento de las partes, dando una solucién inmediata y

principalmente evitando asi un largos y desgastantes procesos.
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CONCLUSIONES

Basado en la observacion del libre ejercicio y en las respuestas de algunos encuestados,
si bien es cierto que hubo respuesta en sentido contrario, se concluye que si son necesarios
algunos cambios en la Ley de Arbitraje y Mediacion, puntualmente en lo referente a las
propuestas presentadas en este trabajo, como indican las respuestas a los cuestionarios. Se debe
atender lo que en la préactica de estos procesos sucede y como se vuelven mas conflictivos a

veces al recurrir a los llamados métodos alternativos de solucion de conflictos

La mediacidn permite que las partes se expresen libremente sin someterse a grandes
formalidades o engorrosos escritos, conforme lo determinan sus fundamentos tedricos y
juridicos, lo que lleva a un entendimiento reciproco entre los involucrados y la construccién de
un acuerdo que satisfaga los intereses de todos, asi mismo, la mediacion permite resolver
conflictos en las empresas, por lo que se ahorra tiempo y dinero para las partes, lo que se traduce

en un indudable beneficio para la productividad de la empresa.

El Protocolo es un pacto conformado por directrices y reglas practicas en funcién de la
combinacion de los valores y necesidades de los socios, con las proyecciones y objetivos de la
empresa, lo que permitira profesionalizar el desempefio de la empresa y evitar situaciones que
comprometan su rendimiento por los variados tipos de conflictos administrativos y societarios

gue se presenten.

La clausula de Mediacion es un contrato dentro del Contrato Social de Constitucion de
la Compafiia, en el que se identifica y se establece una postura juridica que determinara la
voluntad de los miembros de la empresa, de utilizar la mediacion como mecanismo para
resolver los conflictos, que se deslinden de la administracion de la empresa y los conflictos
societarios, que en ella se produzcan. La clausula de mediacién actuara como seguro juridico
para resolver los conflictos de manera adecuada mediante mediacion sin la necesidad de acudir

a la justicia ordinaria.

Los métodos alternativos de resolucion de conflictos, constituyen un conjunto de
modelos necesarios y primordiales para la sociedad. Por ende, deberian de ser procesos
obligatorios en todos los paises de la region, de forma que se den antes de comenzar cualquier

proceso judicial, porque se evitaria la pérdida de tiempo y de gastos innecesarios.
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RECOMENDACIONES

Se recomienda al Abogado que, al momento de constituir legalmente una empresa
construya con sujecion a la ley un Protocolo y una Clausula de Mediacion con el fin de proveer
a la empresa de un acuerdo juridico interno entre los miembros que determine politicas y
acciones encaminadas a prever conflictos y a resolverlos adecuadamente cuando ya se hayan
producido. Para desarrollarlos se recomienda que el Abogado trabaje con colabores expertos

en recursos humanos finanzas y contabilidad.

El Abogado mediante el Protocolo promovera una comunicacion constante entre los
miembros de la empresa, al establecer reuniones regulares y valerse de medios formales, como
la inclusidn de la figura de la negociacién o mediacidn preventiva para disminuir las tensiones

del ambiente empresarial.

La Clausula de Mediacion ha de ser claray precisa, que la Clausula de Mediacion esté
en el Contrato de Constitucion de la Empresa no quiere decir que todos los conflictos futuros
se resolveran por mediacién, por lo que se recomienda que el Abogado considere todos los
posibles escenarios, debiéndose determinar las situaciones particulares e hipotéticas que seran
objeto de la mediacion. Entonces el Abogado ha de ser muy especifico a la hora de construir
la clausula, con el fin de evitar que los problemas societarios que se presenten se tramiten por

la via ordinaria.

A la hora de construir el acuerdo por mediacién, el Abogado informara y alertara a las
partes en caso de que se prevea un acuerdo ilegal o inejecutable, por ello el Abogado debe
conocer la realidad completa del conflicto y las posibles consecuencias que tenga el acuerdo
en cuestion sobre algun tercero. Ademas, se recomienda que el Abogado redacte acuerdos en
obediencia a la Ley, de manera clara y precisa, a fin de que sean perfectamente ejecutables y

exigibles.
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