MATERIAS TRANSIGIBLES

EN MEDIACION EN EL ECUADOR




ISSN: 2631-2662

Fecha de presentacion: mayo, 2023

MATERIAS TRANSIGIBLES

EN MEDIACION EN EL ECUADOR

Fecha de aceptacion: julio, 2023

Fecha de publicacion: septiembre, 2023

TRANSIGIBLE MATTER IN MEDIATION IN ECUADOR

Roberth Luis Puertas-Ruiz’

E-mail: rpuertaslaw @ gmail.com

ORCID: https://orcid.org/0009-0000-2832-1605
Esthela Paulina Silva-Barrera'

E-mail: esilval3@indoamerica.edu.ec.

ORCID: https://orcid.org/0000-0003-4354-9258
"Universidad Indoamérica. Ecuador.

Cita sugerida (APA, séptima edicion)

Puertas-Ruiz, R. L., & Silva-Barrera, E. P. (2023). Materias transigibles en mediacion en el Ecuador. Revista Metropolitana

de Ciencias Aplicadas, 6(3), 226-237.
RESUMEN

El presente articulo responde a la recurrente pregunta
que realizan los mediadores sobre qué materias se pue-
den mediar en el Ecuador. Para responder esta pregunta
se aplicod el enfoque metodoldgico cualitativo y los méto-
dos analitico-sintético, deductivo y la técnica de revision
bibliogréfica. Los resultados obtenidos dan cuenta que
actualmente el criterio objetivo general para establecer las
materias mediables entre particulares seria que no esté
prohibida por la ley; mientras que cuando existe una parte
del sector publico solo se podrian mediar aquellas mate-
rias autorizadas expresamente por la ley. Estos criterios no
estan exceptos de polémicas, limitaciones y contradiccio-
nes debido al mandato constitucional y legal que solo se
pueden mediar materias transigibles, lo que hace necesa-
rio la busqueda de criterios propios para la mediacion y su
separacion definitiva de la transaccion por ser instituciones
juridicas diferentes.

Palabras clave:
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ABSTRACT

This article responds to the recurring question that media-
tors ask about what matters can be mediated in Ecuador.
To answer this question, the qualitative methodological
approach and the analytical-synthetic and deductive me-
thods and the bibliographic review technique were applied.
The results obtained show that the general criteria to esta-
blish mediatable matters between individuals would be all
except those expressly prohibited by law; while when there
is a part of the public sector, only those matters expressly
authorized by law could be mediated. These criteria are not
exempt from controversies, limitations and contradictions
due to the constitutional and legal mandate that only tran-
sigible matters can be mediated, which makes it neces-
sary to search for their own criteria for mediation and their
definitive separation from the transaction because they are
different legal institutions.
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transaction.
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INTRODUCCION

El jueves 04 de septiembre de 1997 se publica en el
Registro Oficial Nro. 145 la Ley de Arbitraje y Mediacion
(Ecuador. Congreso Nacional, 1997) y por primera vez se
reconoce como mecanismo de soluciéon de conflictos a la
mediacion en el Ecuador. Un afio mas tarde, dicho recon-
ocimiento se incorpora en la Constitucion de 1998 y se lo
ratifica en la actual Constitucion de 2008.

Segun Galindo Cardona (2001), coordinador del grupo re-
dactor del anteproyecto de Ley de Arbitraje y Mediacion,
la existencia de un sistema de justicia deficiente, sin min-
imas garantias para los usuarios a mas de las tendencias
globalizadoras y la necesidad de mecanismos de reso-
luciéon de conflictos agiles y seguros contribuyeron para
que los mecanismos alternativos de solucién de conflic-
tos MASC ingresen sin mayor resistencia en el Ecuador.

En el afio 1998, se aprueba una nueva Constitucion en
el pals y en el articulo 191 del titulo VIII denominado de
la Funcion Judicial, se reconoce por primera vez, a nivel
constitucional, “el arbitraje, la mediacion y otros proced-
imientos alternativos para la resolucion de conflictos”.
Este reconocimiento, también se lo hace en la actual
Constitucion (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente,
2008), en el articulo 190, al establecer que “se reconoce
el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternati-
vos para la solucion de conflictos. Estos procedimientos
se aplicardan con sujecion a la ley, en materias en las que
por su naturaleza se pueda transigir’

Luego de la expedicion de la Ley de Arbitraje y Mediacion

(Ecuador. Congreso Nacional, 1997), se dieron algunas
reformas, lo que llevd al Congreso Nacional a publicar en
el Registro Oficial Nro. 417 de 14 de diciembre de 2006,
la Codificacion 14, de la Ley de Arbitraje y Mediacion.
El hecho legislativo méas importante, desde entonces ha
sido la expedicion del Reglamento a la Ley de Arbitraje y
Mediacion que realizo el presidente de la Republica medi-
ante Decreto Ejecutivo Nro. 165, publicado en el Registro
Oficial Suplemento Nro. 524 de 26 de agosto de 2021,

Tanto en la Ley de Arbitraje y Mediacion (Ecuador.
Congreso Nacional, 1997), como en su codificacion de
(2006), se define a la mediacion como “un procedimiento
de solucion de conflictos por el cual las partes, asistidas
por un tercero neutral llamado mediador, procuran un ac-
uerdo voluntario, que verse sobre materia transigible, de
cardcter extrajudicial y definitivo, que ponga fin al conflicto’.

Si bien, en la definicion establecida en la Ley de Arbitraje
y Mediacion (Ecuador. Congreso Nacional, 2006), consta
que la mediacién es un procedimiento, en realidad es un
proceso que comprende actividades que van desde la
solicitud de mediacion hasta la firma del acta de acuerdo
o de imposibilidad de acuerdo. Segun Véscovi (2006), el
proceso judicial es un conjunto de actos dirigidos a un fin,
mientras el procedimiento es la forma y el orden en que
se desarrollan estos actos. Entonces, la mediacion seria

un proceso, formado por varios actos regulados por el
procedimiento establecido en la ley.

La definiciéon de mediacion que nos brinda la Ecuador.
Congreso Nacional (Ecuador. Congreso Nacional, 2006),
nos permite identificar algunos de los principios sobre los
que se construye este método de soluciéon de conflictos.
Siguiendo a Alexy (1993), esos principios “son normas
que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida
posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales ex-
istentes” (p. 86). Por eso, el referido autor los considera
mandatos de optimizacion, ya que deben cumplirse te-
niendo en cuenta las coyunturas juridicas y facticas, lo
que permitird entender de mejor manera el proceso de
mediacion, las materias a las que se aplica, interpretar
las reglas establecidas en la Ley y resolver los casos de
antinomias y anomias.

Desde la expedicion de la Ley de Arbitraje y Mediacion
en 1997 y las posteriores Constituciones de la Republica
de 1998 y 2008, quedd abierta la discusion sobre las
materias que pueden mediarse, debido a que por dis-
posicion legal, la mediacion solo podia aplicarse en ma-
terias transigibles, atandola al contrato de transaccion, a
pesar de tratarse de instituciones diferentes; por lo que,
en la préactica, ha sido la interpretacion, no siempre un-
anime, de mediadores, legisladores y jueces la que ha
establecido qué materias y qué personas pueden resolv-
er sus conflictos utilizando este mecanismo de resolucion
de conflictos.

La prohibicion de conciliacion penal en casos de violen-
cia contra la mujer o miembros del nucleo familiar esta-
blecida en el Codigo Organico Integral Penal de 2014 y
la reciente incorporacion de los temas tributarios a medi-
acion en la Ley Organica para el Desarrollo Econémico
y Sostenibilidad Fiscal en 2022, dan cuenta de lo dicho.

Unido a lo anterior, la poca discusion doctrinaria y la
inexistente jurisprudencia sobre las materias transigibles
en mediacion, dan cuenta de la necesidad de profundi-
zar el estudio de las materias mediables en el Ecuador,
partiendo de su definicion legal y de los principios so-
bre los que se construye este mecanismo de solucion de
conflictos. Para el presente articulo se aplicé el enfoque
metodoldgico cualitativo y los métodos analitico-sintético,
deductivo y la técnica de revision bibliogréfica.

DESARROLLO

De la definicion de mediacion establecida en la Ley de
Arbitraje 'y Mediacion (Ecuador. Congreso Nacional,
2006), se deducen al menos cinco principios o fundamen-
tos sobre los que descansa la mediacion en el Ecuador
y que permiten diferenciar este proceso de solucion de
conflictos de cualquier otro existente, a saber: voluntarie-
dad, confidencialidad, neutralidad, transigibilidad y cosa
juzgada.

a. Principio de voluntariedad
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El principio de la voluntariedad es fundamental para la
institucion de la mediacion, ya que ni el mediador ni las
partes pueden ser obligados a participar en un proceso
de mediacion. Para Suéres (2002), “la voluntariedad es a
su vez uno de los limites de la mediacion, ya que si ella no
estd presente no puede realizarse”(p. 30). Entonces, este
proceso de solucion de conflictos requiere la voluntad de
las partes para acudir a mediacion, para permanecer en
el proceso y para firmar un acuerdo.

En el caso ecuatoriano, la Unica referencia a la voluntarie-
dad estéa contenida en la definicion establecida en la Ley
de Arbitraje y Mediacion (Ecaudor. Congreso Nacional,
2006), cuando estipula que las partes deben procurar “un
acuerdo voluntario”(articulo 43), dejando abierta la posibi-
lidad para establecer en el futuro, la obligatoriedad de la
mediacion, ya que segun Sudres (2002) la voluntariedad
“rige unicamente para concurrir al primer encuentro, no
para completar el proceso y mucho menos para llegar a
un acuerdo’ (p. 31)

La Ley de Arbitraje y Mediacion (Ecuador. Congreso
Nacional, 2006) estipula que, si una persona no asiste a la
primera invitacion, se le invitara una segunda vez; y si en
esta ocasion tampoco acude, el mediador debe expedir
una constancia de imposibilidad de mediacién (articulo
51), la misma que no tiene consecuencia juridica alguna,
para ninguna de las partes en conflicto. La voluntariedad
de asistir a mediacion se mantiene incélume aun en el
caso de que un juez disponga de oficio que se derive a
un centro de mediacion, ya que la misma ley establece
que para ello debe existir la aceptacion de las partes.

En el caso de que las partes voluntariamente acudan a
mediacion y no se llegue a un acuerdo, la Ley de Arbitraje
y Mediacion (Ecuador. Congreso Nacional, 2006) esta-
blece que las partes podran firmar un acta de imposib-
ilidad de acuerdo junto con el mediador, la cual, al ser
presentada dentro de un proceso arbitral o judicial sub-
secuente, servird para suplir la audiencia o junta de me-
diacion o conciliacion prevista en esos procesos. Segun
el mismo articulo, si las partes, voluntariamente llegan
a un acuerdo total o parcial, deberan firmar un acta de
acuerdo que tendra el efecto de sentencia ejecutoriada
pasada en autoridad de cosa juzgada, dejando claro que
lo fundamental es la libertad de las partes para acordar y
suscribir un acuerdo total o parcial.

Dado que los funcionarios publicos se rigen por el Principio
de Legalidad, el numeral 5 del articulo 16 del Reglamento
a la Ley de Arbitraje y Mediacion (Ecuador. Asamblea
Nacional, 2021), les previene de incurrir en responsabi-
lidad civil o administrativa si se niegan a suscribir un ac-
uerdo de mediacion y con ello provocan una condena a
la entidad publica, cuando era razonable predecir que
la posicion de la entidad estatal no seria acogida en un
litigio y con base en un analisis costo-beneficio, hubiese
sido preferible para el erario publico llegar a un acuerdo.
Queda claro que la suscripcion del acta de mediacion no

es tema de voluntad sino un tema de costo-beneficio. Si
hay beneficio para el Estado esta obligado a suscribir el
acuerdo de mediacién so pena de responsabilidad civil o
administrativa.

La voluntariedad para llegar a un acuerdo marca defini-
tivamente a las partes y al mediador, ya que a las partes
las convierte en los jueces de su conflicto, respetando
la autonomia de su voluntad; y al mediador colocandolo
como responsable del proceso, no de los acuerdos a los
que las partes lleguen. Si bien, en la Ley de Arbitraje y
Mediacion (Ecuador. Congreso Nacional, 2006) este prin-
cipio solo hace referencia a las partes, resulta l6gico que
al mediador que presta sus servicios también lo alcanza,
ya que estara en su voluntad aceptar la mediacion y con-
tinuar en ella.

El principio de la voluntariedad reconoce la libertad y la
autonomia de la voluntad de las partes en mediacion, que
segun Herrera de las Heras (2012), debe ser entendida
como el poder de autodeterminarse de manera indepen-
diente y libre en lo relativo al uso, disposiciéon y goce de
su propios derechos y facultades, incluyendo su creacion,
modificacion o extincion; sin embargo, esta libertad € in-
dependencia para crear sus propias reglas de conducta
se ven limitadas por el principio de transigibilidad que se
revisara mas mas adelante en este articulo.

b. Principio de Neutralidad

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola
(2022), la neutralidad, hace relacion a “la cualidad o ac-
titud neutral”. Y ser neutral tiene dos acepciones: “1. adj.
Que no patrticipa de ninguna de las opciones en conflicto.
2. adj. Dicho de una nacion o de un Estado: Que no toma
parte en la guerra movida por otros y se acoge al siste-
ma de obligaciones y derechos inherentes a tal actitud”.
Entonces, sera neutral quien no se adhiere a la posicion
de alguna de las partes en conflicto.

No existen estudios referidos a la neutralidad del media-
dor, por lo que es necesario recurrir a los existentes sobre
la neutralidad de otros profesionales que tienen un cierto
grado de afinidad con los mediadores. Renik (2002), afir-
ma que el analista se esfuerza por conseguir la neutrali-
dad en su trabajo con sus pacientes, para lo cual espera
reducir la influencia de sus opiniones, necesariamente
subjetivas, a fin de no menoscabar la autonomia del pa-
ciente. En mediacion, las partes son las responsables del
acuerdo y el mediador deberé tener cuidado de no me-
noscabar la autonomia de su voluntad con sus opiniones
y prejuicios, teniendo cuidado de mantener siempre su
neutralidad.

El principio de neutralidad invita a los mediadores a te-
ner presente lo perjudicial, violento e ilegal que puede
resultar su influencia en las partes; sin dejar de lado que
resulta dificil y casi imposible lograr una neutralidad to-
tal. Una neutralidad absoluta los llevaria a la inactividad
y el mediador no es un sujeto que permanezca inactivo
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durante un proceso de mediacion; sin embargo, su activi-
dad debe centrarse en el proceso y no en los resultados.

En los Estatutos del Movimiento Internacional de la Cruz
Rojay de la Media Luna Roja, adoptados en 1986, encon-
tramos que “con el fin de conservar la confianza de todos,
el Movimiento se abstiene de tomar parte en las hostilida-
des y, en todo tiempo, en las controversias de orden politi-
co, racial, religioso e ideoldgico” (Comité Internacional de
la Cruz Roja, 2006). Entonces, la neutralidad conlleva una
abstencion y una actitud de reserva frente a las partes
involucradas en un conflicto con el objetivo de mantener
su confianza. En el caso del mediador, no debe adherirse
a los juicios, prejuicios o valores morales, religiosos o de
cualquier otro tipo que tengan las partes, a quienes debe
reconocerlos como individuos duefios de su conflicto, de
Sus percepciones, intereses y soluciones. El mediador
nunca debe olvidar que son las partes las responsables
de del conflicto y de su solucion.

Dado el poco desarrollo del concepto de neutralidad en
mediacion, se tiende mucho a tomar a los términos par-
cialidad y neutralidad como sinénimos, llegando al punto
de algunos codigos de ética de centros de mediacion del
pais a establecer como principio del mediador la impar-
cialidad, dejando de lado la neutralidad exigida por la ley.

Frente a la confusion entre neutralidad e imparcialidad,
Trujillo (2007), afirma que “la imparcialidad implica una
toma de posicion mientras que la neutralidad, en sentido
estricto, comporta una abstencion: decimos que un sujeto
es neutral cuando voluntariamente no debe “tomar parti-
do” por ninguna de las partes” (p. 71). Segun el diccio-
nario de la Real Academia Espafiola (2022), la imparcia-
lidad da cuenta de la “ausencia de inclinacion en favor
0 en contra de una persona o cosa al obrar o al juzgar
un asunto” y por ello es un concepto relacionado espe-
cialmente con los juzgadores, pero que no debe escapar
de su aplicacion por parte de los mediadores porque re-
dunda en la confianza que debe existir entre las partes y
el mediador. Gonzalez (2004), dice que la imparcialidad
tiene dos vertientes una objetiva y otra subjetiva. En la
objetiva, el juez debe ofrecer garantias suficientes para
excluir cualquier duda legitima sobre su imparcialidad,
normalmente relacionada con el contacto previo, sea de
manera directa o indirecta con el proceso que juzga. Enlo
subjetivo, excluir cualquier duda que el juez no ha mante-
nido o mantiene relaciones con alguna de las partes que
vicie su juicio, para lo cual debemos establecer cual es la
conviccion personal del juez en un determinado caso. En
el caso del mediador, no juzga, pero su neutralidad po-
drfa verse afectada porque no es imparcial, lo cual daria
lugar a la excusa o0 a la solicitud de cambio de mediador.

c. Principio de Confidencialidad

La confidencialidad es otro de los principios rectores
de la mediacion. Gracias a ella, las partes pueden en-
tregar informacion con la seguridad que contribuira a la

resolucion de su conflicto y no seré usada en su contra
en procesos judiciales o arbitrales posteriores. En con-
cordancia con lo que establece nuestra Ley de Arbitraje
y Mediacion (Ecuador. Congreso Nacional, 2006). Cotino
(2018), dice que lo que busca la confidencialidad es la
eficacia y el éxito de la mediacion. Para este autor, “se
pretende evitar el temor o condicionamiento, porque las
comunicaciones y la informacion generada en la media-
cion pudiera utilizarse luego en contra de una de las
partes, en un procedimiento posterior de resolu-
cién de controversias”. (p. 316) .

La regulacion vigente en la Ley de Arbitraje y Mediacion
(Ecuador. Congreso Nacional, 2006) sobre confidenciali-
dad tiene cuatro incisos. En el primero establece que “la
mediacion tiene cardcter confidencial’] con lo cual impo-
ne este deber a todo el que participe de este proceso,
esto es, a todos los actos comprendidos desde el inicio
hasta el final, llamese solicitud de mediacion, bases de
datos de centros, invitaciones y acuerdos. Hay que tener
en cuenta que la confidencialidad es un derecho-deber,
cuya violacion puede generar dafios y perjuicios y tener
sanciones penales, civiles, administrativas, laborales, en-
tre otros.

En suinciso segundo del articulo 50 de la Ley de Arbitraje
y Mediacion (Ecuador. Congreso Nacional, 2006) estable-
ce que “los que participan en mediacion deben guardar la
debida reserva”, con lo cual se impone mantener la con-
fidencialidad a todos los participantes del proceso, sean
estos mediadores, partes, abogados, peritos, personal
administrativo de los centros o terceros que proveen ser-
vicios, reciben y comparten informacion relacionada con
los procesos de mediacion como son instituciones publi-
cas o privadas que proveen servicios de datos, comuni-
cacion, almacenamiento o plataformas de comunicacion.

En cuanto al mediador, su deber de confidencialidad es
parte de uno mas grande como es el del secreto profe-
sional, que a su vez tiene relacion directa con el derecho
a la intimidad, por lo que no tiene limite temporal y no es
un derecho-deber absoluto, sino relativo por lo que exis-
ten casos en los que por mandato legal o por proteccion
de terceros o de la propia parte no podra mantenerse.
Especificamente sobre el mediador, la Ley de Arbitraje y
Mediacion (Ecuador. Congreso Nacional, 2006) , estable-
ce que: “quien actue como mediador durante un conflicto
queda inhabilitado para intervenir en cualquier proceso
judicial o arbitral relacionado con el conflicto objeto de
la mediacion, ya sea como drbitro, abogado, asesor, apo-
derado o testigo de alguna de las partes. Ademas, por nin-
gun motivo podra ser llamado a declarar en juicio sobre el
conflicto objeto de la mediacion’.

Es deber del mediador, en su discurso inicial, estable-
cer los derechos y deberes que le imponen el principio
de confidencialidad. Si bien, no existen normas espe-
cificas en Ecuador sobre este deber del mediador, se
puede tener como referencia la existente en el Cdédigo
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de Conducta Europeo para Mediadores, cuyo articulo 3.1
establece que “el mediador en especial se asegurara de
que antes del comienzo de la mediacion las partes hayan
comprendido y hayan acordado expresamente las condi-
ciones del acuerdo de mediacion, que incluye en especial
las disposiciones relativas a la obligacion de confidencia-
lidad por parte del mediador y de las partes’.

En el inciso tercero del articulo 50 de la Ley de Arbitraje
y Mediacion (Ecuador. Congreso Nacional, 2006) , encon-
tramos que “las formulas de acuerdo que se propongan o
ventilen no incidirdn en el proceso arbitral o judicial sub-
secuente, si tuviere lugar” Si bien, este inciso es espe-
cifico sobre las féormulas de acuerdo, no hay que olvidar
por las disposiciones anteriores, que la confidencialidad
alcanza a toda informacién, documento o propuesta que
se de en mediacion, salvo a aquellos que se puedan ob-
tener por otros medios. Sobre este punto, en la legislacion
europea se establece expresamente la confidencialidad
“sobre la informacion derivada de un procedimiento de
mediacion o relacionada con dicho proceso’ (Parlamento
Europeo, 2020)

Si no se llega a un acuerdo, en el acta debera constar
su imposibilidad, pero sin establecer los motivos por los
cuales no fue posible lograrlo. Si se alcanza el acuer-
do total o parcial se lo plasmara en la correspondiente
acta que segun el mencionado articulo 47 de la Ley de
Arbitraje y Mediacion (Ecuador. Congreso Nacional, 2006)
tiene efecto de sentencia ejecutoriada y cosa juzgada y
se ejecutara del mismo modo que las sentencias de ulti-
ma instancia siguiendo la via de ejecucion, prevista en el
Codigo Organico General de Procesos. Obviamente, en
este caso, por mandato legal termina la confidencialidad
del acta de acuerdo.

El derecho-deber de la confidencialidad no es absoluto,
por lo tanto, existen excepciones establecidas en algunos
codigos de ética de los centros de mediacion. En gene-
ral, al igual que en los casos de secreto profesional, en
los siguientes casos termina el deber de guardar confi-
dencialidad: a) mayor derecho de otros a saberlo (por
el bien de terceros y por el bien comun); b) por caridad
o justicia en beneficio de las partes; c) por mandato le-
gal; y d) por justa defensa profesional (si el mediador es
demandado). Segun la Directiva sobre mediacion de la
Union Europea, la confidencialidad se rompe, de acuerdo
a lo establecido en el Articulo 7.1 a,b:

1.a) sea necesario por razones imperiosas de orden pu-
blico... en particular cuando asi lo requiera la proteccion
del interés superior del menor o la prevencion de dafos
a la integridad fisica o psicolégica de una persona, o b)
cuando el conocimiento del contenido del acuerdo resul-
tante de la mediacion sea necesaria para aplicar o ejecu-
tar dicho acuerdo (Parlamento Europeo, 2008).

También, “Las partes pueden, de comun acuerdo, renun-
ciar a la confidencialidad” (Ecuador. Congreso Nacional,

2006) y dicha renuncia deber ser recogida y documen-
tada debidamente. Hay que tomar en cuenta que la re-
nuncia a la confidencialidad de las partes no incluye al
mediador quien por mandato de la ley debe mantenerla;
ademas, porque legalmente no cabe que el acuerdo de
las partes alcance a terceros.

d. Principio de Cosa Juzgada del acta de mediacion

En Ecuador, una caracteristica otorgada por la Ley
de Arbitraje y Mediacion al acta de mediacion en que
conste el acuerdo es el efecto de sentencia ejecutoriada
y cosa juzgada (Ecuador. Congreso Nacional, 2006).
Esta disposicion se ha visto reforzada por lo dispuesto
por el Coédigo General de Procesos (Ecuador. Asamblea
Nacional, 2015) que incluye al acta de mediacién como
un titulo de ejecucion.

De acuerdo con el mismo COGEP, en cuanto al efecto de
sentencia ejecutoriada significa que “surte efectos irrevo-
cables con respecto a las partes que intervinieron en el
proceso o de sus sucesores en el derecho” (articulo 10).
Y en cuanto a la cosa juzgada, que no son susceptibles
de recurso alguno (articulo 99).

La principal consecuencia de la cosa juzgada, esta-
blecida en el Art. 101 del Codigo Organico General de
Procesos, es que: “No podré seguirse nuevo proceso
cuando en los dos procesos hay tanto identidad subjeti-
va, constituida por la intervencion de las mismas partes;
como identidad objetiva, consistente en que se demande
la misma cosa, cantidad o hecho, o se funde en la misma
causa, razéon o derecho”. (Ecuador. Asamblea Nacional,
2015)

La Codificacion de la Ley de Arbitraje y Mediacion
(Ecuador. Congreso Nacional, 2006) establece que hay
que tener en cuenta que pueden existir acuerdos parcia-
les, por lo que, en juicio solo se podrian discutir sobre los
temas que no han sido parte del acuerdo (articulo 47).

El mismo articulo de la LAM, establece que en cuanto
a actas de mediacion en asuntos de ninos, nifias y
adolescentes y de acuerdo a lo que establece el Codigo
de la materia, seran susceptible de revision por las par-
tes, o por los jueces competentes a futuro (Articulo 47).
En los centros de mediacion encontramos que, de mane-
ra frecuente, las partes, revisan los acuerdos realizados
en mediacion en una nueva mediacion, sin recurrir a los
jueces competentes.

A pesar de la cosa juzgada establecida en la Ley de
Arbitraje y Mediacién no hay norma que prohiba volver a
mediar o remediar un conflicto resuelto en mediacion o en
un proceso judicial.

e. Principio de transigibilidad - Materias Transigibles en
Mediacion
La codificacion vigente de la Ley de Arbitraje y Mediacion

define a la mediacion en su articulo 43 como un “procedi-
miento de solucion de conflicto”sin calificar los conflictos
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que pueden ser mediados, pero aclara que los acuerdos
que se alcancen en mediacion deben versar “sobre ma-
teria transigible’ Por su parte, la Constitucion vigente de
2008, al estipular que los procedimientos alternativos para
la solucidn de conflictos, entre los que se incluye a la me-
diacion y al arbitraje “se aplicaran con sujecion a la ley, en
materias en las que por su naturaleza se pueda transigir’”
(Ecuador. Congreso Nacional, 2006)

Desde su inicio, la mediacién quedd unida a la transac-
cion, lo que justifica el uso del término transigibilidad para
dar cuenta de las materias que pueden ser resueltas en
transaccion y que puede ser aplicado para la mediacion
entre particulares, pero no cuando una parte es del sector
publico, lo que hace necesario establecer criterios pro-
pios para la mediacion y utilizar términos como el de me-
diabilidad para separar a estas dos instituciones juridicas.

La poca discusion doctrinaria y casi nula produccion
jurisprudencial, unido a la relacién estrecha que es-
tablece la Constitucion (Ecuador. Asamblea Nacional
Constituyente, 2008) y la Ley de Arbitraje y Mediacion
(Ecuador. Congreso Nacional, 2006) entre mediacion vy
transaccion ha llevado a confusiones, excesos y limita-
ciones de las materias que pueden ser mediables, lo que
hace necesario la discusion a fin de establecer criterios
juridicos claros y propios de la mediacién, que nos permi-
tan separar de manera definitiva estas dos instituciones
juridicas, que si bien tienen algunos elementos comunes,
resultan ser diferentes en su naturaleza.

Para establecer las materias en las que cabe la transac-
cion se utiliza el término transigibilidad. En el articulo 2348
del Codigo Civil (Ecuador. Congreso Nacional, 2005a) se
define la transaccion como “un contrato en que las par-
tes terminan extrajudicialmente un litigio pendiente, o pre-
caven un litigio eventual’’ Por su parte, para Cabanellas
(1993), transigir es “concluir una transaccion sobre lo que
se estima es justo, razonable o verdadero, para conciliar
discrepancias, evitar un conflicto o poner término al sus-
citado; pero con la imprescindible circunstancia de que
haya reciprocas concesiones y renuncias”(p. 170). Sobre
este punto, en la Sentencia 439-2006 de la Segunda Sala
de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia
(2008), coincide con Cabanellas (1993), al establecer que
la transaccion, a mas de cumplir con los requisitos que la
ley exige para todo contrato es necesario que reuna los
siguientes requisitos: “1) la existencia o la eventualidad
de un litigio... 2) las partes se hacen concesiones reci-
procas, celebradas extrajudicialmente”. Es evidente que
la transaccion requiere de concesiones mutuas, mientras
la mediacion acepta todo tipo de acuerdo al que lleguen
las partes voluntariamente.

El término mediabilidad podria contribuir a individualizar
y separar conceptos y categorias propias de la media-
cion de los utilizados en la transaccion, evitando confu-
siones terminoldgicas y conceptuales; aclarando, que
este término ha sido adaptado del arbitraje, donde se

usa el concepto de arbitrabilidad objetiva o ratione ma-
teriae para referirse a las materias susceptibles de ser
sometidas a arbitraje, mientras que la subjetiva o ratione
pesonae hace referencia a la posibilidad de las partes
de someter sus disputas a arbitraje en razén de sus con-
diciones particulares. Entonces, la mediabilidad objetiva
daria cuenta de las materias susceptibles de mediacion
y por extension de los acuerdos que se pueden alcanzar
en este proceso de solucion de conflictos.

Varios son los criterios utilizados para establecer la me-
diabilidad de un conflicto y difieren de un pais a otro. Asi,
la legislacion portuguesa, 29/2009, no incluye criterios
para establecer las materias que se pueden mediar; la
austriaca 2003/29, establece que en asuntos civiles la
mediacion puede ser usada en cualquier litigio respecto
del cual los tribunales tengan jurisdiccion para decidir;
la Comunidad Europea mediante la Directiva 2008/52/CE
estipula que se pueden mediar todos los asuntos civiles y
mercantiles, salvo aquellos derechos y obligaciones que
no estén a disposicion de las partes; en ltalia median-
te Decreto legislativo de 2010, en Grecia mediante ley
3898/2010, en Hungria mediante Ley de mediacion 2002.
evi LV, en Rumania mediante Ley 192/2006 y en Eslovenia
mediante Ley 56/2008, han adoptado como criterio que
los objetos, derechos y obligaciones estén a disposicion
de las partes o que las partes puedan disponer libremen-
te de su objeto; mientras que, Bélgica, tiene como crite-
rio, que los conflictos sean susceptibles de transaccion
(Cebola, 2011). A continuacion, revisaremos los criterios
de mediabilidad vigentes en el Ecuador.

Teniendo en cuenta que la mediabilidad objetiva nos per-
mite conocer las materias que pueden ser mediadas y
los acuerdos que se pueden celebrar en mediacion, en
la actualidad estos criterios son los establecidos para la
transaccion.

La mediabilidad, seria la barrera que pone el Estado a
la autonomia de la voluntad de las partes para llevar a
mediacion la resolucion de sus conflictos; por ello, no to-
dos los conflictos son susceptibles de ser resueltos en
mediacion o arbitraje y el Estado les reserva para ellos la
solucion judicial. Seré la ley de cada pals la que establez-
ca las materias mediables o transigibles. En definitiva, es
un tema de politica legislativa de cada pais, designar las
materias que pueden resolverse por mediacion o arbitra-
je y cuéles se resolveran mediante un proceso judicial
(Caivano, 2013).

En Ecuador, en derecho privado, los criterios para identifi-
car las materias transigibles o mediables segun el Codigo
Civil (Ecuador. Congreso Nacional, 2005a) son dos: 1) el
objetivo, esto es, que las materias no estén expresamen-
te prohibidas en la ley; v, 2) el subjetivo, que solo puede
transigir la persona capaz de disponer de los objetos;
esto es, cosas 0 hechos, comprendidos en la transaccion.
En el derecho publico ecuatoriano, solo se podrian me-
diar aquellos asuntos que se encuentren expresamente
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autorizados por la ley. El criterio objetivo permitira esta-
blecer la mediabilidad de un determinado conflicto y sera
materia de andlisis en este trabajo; mientras el subjetivo,
sera parte del estudio de la capacidad de las personas
para transigir y por ello ajeno a este trabajo.

Existen materias que no son transigibles por expreso
mandato de la ley. En el Codigo Civil (Ecuador. Congreso
Nacional, 2005a) encontramos que no se puede transi-
gir: la accion penal (articulo 2351), el estado civil de las
personas (articulo 2352), los alimentos futuros sin autori-
zacion judicial (articulo 2353), los derechos de terceros
o inexistentes (articulo2354). Para Parraguez & Darquea
(2017), se puede transigir en “todo aquello que no ha sido
calificado como no transigible por la ley” (p. 102). En defi-
nitiva, como lo establece el articulo 8 del Codigo Civil: “A
nadie puede impedirse la accion que no esté prohibida
por la ley” (Ecuador. Asamblea Nacional, 2005a).

La legislacion ecuatoriana establece prohibiciones y nuli-
dades propias de cada materia, por lo que se debe revi-
sar cada una de ellas para conocer si esta expresamente
prohibida de ser mediada y los mediadores deben aten-
der a estas prohibiciones establecidas por la ley. Caso
especial nos merece la mediabilidad en temas publicos
que se revisara mas adelante.

La mediabilidad de un determinado conflicto y los acuer-
dos alcanzados en mediacion estan directamente relacio-
nados con el principio de la autonomia de la voluntad de
las partes, entendido como el poder, que les concede el
ordenamiento juridico a las personas, para crear, modifi-
car o extinguir para si mismas relaciones juridicas y deter-
minar su contenido, esto es crear los derechos y obliga-
ciones a través de actos o negocios juridicos (Hernandez
& Guerra, 2012). Lo que esta expresamente permitido por
el Cadigo Civil (Ecuador. Asamblea Nacional, 2005a) en
su articulo 8 al establecer que las personas pueden hacer
todo lo que no esté prohibido por la ley y en el articulo
1476 que las declaraciones de voluntad de las partes de-
ben tener por objeto una 0 mas cosas que se trata de dar,
hacer o no hacer.

Entonces, los acuerdos en mediacion, esto es, las decla-
raciones de voluntad de las partes deberan tener siempre
un objeto. Para Alessandri (1988), el objeto de una obli-
gacion serfa todo aquello que el deudor se compromete a
dar, hacer o no hacer y el acreedor tiene derecho a exigir.

El objeto de los acuerdos en mediacion se concreta en
cosas o hechos que se deben dar, hacer o no hacer como
lo establece el articulo 1477 del Codigo Civil (Ecuador.
Asamblea Nacional, 2005a). En cuanto a las cosas deben
ser: a) reales, b) comerciables y c) determinadas.

a. Cosas reales. - Esto es, existentes 0 que se esperan
que existan, dando la posibilidad de acordar sobre
objetos presentes o futuros;

b. Cosas comerciables. - Esto es, que la ley no las haya
sacado del comercio como serian los bienes publicos,

en definitiva, son comerciables las cosas que pueden
ser objeto de negocios juridicos, lo cual concuerda
con lo establecido en el articulo 2349 del Codigo Civil
(Ecuador. Congreso Nacional, 2005a) que estipula
que no puede transigir sino la persona capaz de dis-
poner de los objetos comprendidos en la transaccion.

c. Cosas determinadas. - Ya que si no se las determina
no nace la obligacion, debido a que no seria posible
saber con certeza sobre qué cosas recaeria la mani-
festacion de la voluntad. El objeto debe ser determina-
do sea como cuerpo cierto, como género 0 Como una
cantidad cierta o incierta, pero determinable. Cuando
se trate de cantidades, esta puede ser cierta o incierta
y en este segundo caso deben estar claras las normas
para determinarla.

d. Si se van a acordar sobre hechos que las partes de-
ben hacer o no hacer, la ley nos dice que éstos deben
ser: a) fisica y b) moralmente posibles.

e. Fisicamente posibles.- EI Cddigo Civil (Ecuador.
Congreso Nacional, 2005a) en el articulo 1477 esta-
blece que son fisicamente imposibles los contrarios a
la naturaleza como revivir un muerto; vy,

f. Moralmente imposibles.- En el ya citado articulo
1477 se establece que son moralmente imposibles to-
dos aquellos prohibidos por la ley o contrarios a las
buenas costumbres o al orden publico. En concordan-
cia con lo dicho, el Cédigo Civil (Ecuador. Congreso
Nacional, 2005a) en su articulo 1478 sefiala que existe
objeto ilicito cuando se contraviene al Derecho Publico
Ecuatoriano y tiene como consecuencia la nulidad del
acto o contrato; mientas que, orden publico y buenas
costumbres son los medios, fuera del ordenamiento
juridico, que ha encontrado la ley para delimitar la au-
tonomia de la voluntad de las particulares.

Encuantoalas buenas costumbres, la Corte Constitucional
considerd que esta expresion afecta a la seguridad juri-
dica porque su interpretacion es tan abierta que tiene un
alto grado de indeterminacion en su aplicacion; ademas,
de llevar implicita la superioridad de una cultura por so-
bre las demas, lo cual, es “incompatible en una sociedad
intercultural y plural como la que plantea la Constitucion”
(Ecuador. Corte Suprema de Justicia, 2022). Luego de las
consideraciones de la Corte Constitucional no se requiere
mayor analisis para considerarla una categoria superada
y derogada de nuestro ordenamiento juridico.

En cuanto al concepto de orden publico, es de dificil de-
finicién y ni la doctrina ni la jurisprudencia han llegado a
definirla claramente. En el Ecuador, la ex Corte Nacional
de Justicia ha aportado a disipar una de las dudas que
existia al establecer que “no son sinbnimos derecho pu-
blico y orden publico. No todo lo que es derecho publico
pertenece al orden publico; en efecto, derecho publico
es un criterio de clasificacion de la ley; orden publico es
un concepto politico, social y juridico” (Ecuador. Corte
Suprema de Justicia, 2002). Segun Federico Castor, el
recurrir al orden publico para limitar la autonomia de la
voluntad ha supuesto abandonar el positivismo y buscar
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criterios extra positivos y a veces asimilar el concepto a
los principios fundamentales sobre los que se apoya el
ordenamiento juridico de un Estado (De Castro, 1982).
La Corte Constitucional (2022), en la Sentencia IN56-09-
IN/22, ha sefialado que “el orden publico hace ademas
referencia al conjunto de principios juridicos necesarios
para conservar el orden social”. La reciente doctrina pro-
pugna que el orden publico protege los valores funda-
mentales de la sociedad y actua como limite a la autono-
mia de la voluntad de las partes y en ello se diferencia de
los principios generales del derecho ya que no suplen la
inexistencia de ley sino que sefiala los valores esenciales
de la comunidad que escapan de la voluntad individual.
Entonces, el contenido del orden publico lo daré el juez
teniendo en cuenta las variables propias de su tiempo y
lugar. Segun Navarro Valls (1972), el orden juridico tendria
la mision de defender la forma de ser de una sociedad,
esto es su organizacion politica, sus instituciones publi-
cas, el sistema econdmico, la familia, los nifios, etc. Como
lo dice Ragel Sanchez (1977), el concepto de orden pu-
blico es un concepto negativo, ya que su utilidad esta
pensada para evitar la validez de aqguellos actos que va-
yan contra él y concluye que “el orden publico entendido
como limite de la autonomia de la voluntad, unicamente
debe ser admitido cuando exista una nitida transgresion
de los preceptos constitucionales y, especialmente, de la
dignidad de la persona o de los derechos fundamentales
que le son inherentes”. (p.127)

Aligual que ocurre en el arbitraje, el orden publico puede
ser invocado como motivo para no mediar un conflicto,
pero de manera justificable y debe interpretarse de ma-
nera restrictiva. Segun Caivano (2013), la afectacion al
orden publico debe sustentarse adecuadamente ya que
no es suficiente su manifestacion.

Siguiendo a los Alessandri & Somarriva (1961), el dere-
cho publico es “el conjunto de normas que rigen la orga-
nizacion y la actividad del Estado, y de los demas entes
politicos menores (como el Municipio) o las relaciones en-
tre los particulares y estos organismos politicos en cuan-
to actuan en su calidad de poder politico o soberano”.
(p.363)

Entre particulares rige el principio que “a nadie puede
impedirse la accién que no esté prohibida por la ley”
(Ecuador. Congreso Nacional, 2005a), pero cuando exis-
te un agente publico, prima el principio de legalidad esta-
blecido en el articulo 226 de la Constitucion que establece
que “las instituciones del Estado, sus organismos, depen-
dencias, las servidoras o servidores publicos y las per-
sonas que actuen en virtud de una potestad estatal ejer-
ceran solamente las competencias y facultades que les
sean atribuidas en la ley” (Ecuador. Asamblea Nacional
Constituyente, 2008). Para Parrado (2007), el principio de
legalidad subordina la actividad de la administracion pu-
blica a lo permitido por la ley, lo que protege a la sociedad
de abusos de poder por parte de los servidores publicos.

Por ello, tales potestades deben ser expresas y especifi-
cas ya que no caben poderes indeterminados.

El principio de legalidad aplicable en el derecho publi-
co pareceria oponerse al requisito establecido en la
Constitucion de que la mediacion es aplicable en mate-
rias transigibles, debido a que la transigibilidad tiene por
fundamento la autonomia de la voluntad de las partes que
la administracion publica no la tiene (Blanquert, 2002).
Mientras los particulares tienen derechos subjetivos que
satisfacen sus intereses particulares y pueden ser renun-
ciados, transmitidos y ejercidos de manera facultativa y
voluntaria; las administraciones tienen potestades que
se establecen a favor de la sociedad, que no pueden
transmitirse ni renunciarse. Por ello, para Aguilar (2014),
en derecho publico no seria posible hablar de transigi-
bilidad para determinar las materias sujetas a arbitraje,
sino del cumplimiento de la ley, esto es de las compe-
tencias establecidas por el ordenamiento juridico; por lo
tanto, que una materia sea arbitrable depende de lo que
la ley establezca. Dado que la mediacion y el arbitraje,
segun mandato constitucional, deben aplicarse en ma-
terias transigibles, lo observado por Aguilar es aplicable
para la mediacion.

Por lo tanto, seria la ley la que determine si una deter-
minada materia es mediable o transigible, teniendo en
cuenta que la administracion publica gufa su actuar por
las disposiciones legales vigentes. Para superar lo dicho
por Aguilar (2014), y cumplir el requisito establecido por
la Constitucion que la mediaciéon se aplique a materias
transigibles, deberia la ley sefalar las materias en las
que la administracion pueda transigir y por tanto aplicar
la mediacion, como ha ocurrido con la reforma al Cédigo
Tributario (Ecuador. Congreso Nacional, 2005b) introdu-
cida por la Ley Organica para el Desarrollo Economico
y Sostenibilidad Fiscal (Ecuador. Asamblea Nacional,
2021) al establecer en su Articulo 56.1 que “las obliga-
ciones tributarias pueden ser objeto de transaccion” En
concordancia con lo dicho, la Ley Organica de Empresas
Publicas (Ecuador. Congreso Nacional, 2009), en su
Articulo 9, numeral 11, establece que los gerentes de las
empresas publicas tienen competencia para transigir en
procesos judiciales y en los procedimientos alternativos
solucion de conflictos, a mas de instar a que utilicen los
procedimientos alternativos antes de iniciar un proceso
judicial, en todo lo que sea materia transigible. Por esta
via, no se podrian mediar todos aquellos conflictos que
se dan con el sector publico en el que se puede llegar
a acuerdos y que no implican concesiones reciprocas
como demanda la transaccion.

Teniendo en cuenta lo anterior, desde la expedicion de
la Ley de Arbitraje y Mediacion en 1997, en el derecho
publico, las materias mediables han ido en aumento, en
unos casos estableciendo las materias mediables y en
otros las materias transigibles. En un breve recorrido, que
no intenta ser exhaustivo, tenemos que en 2008, la Ley
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Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
(Ecuador. Congreso Nacional, 2008), establecio la media-
cion y el arbitraje para resolver las diferencias entre las
partes contratantes no solventadas dentro del proceso de
ejecucion; en el Codigo Organico Integral Penal (Ecuador.
Asamblea Nacional, 2014), considerd que son mediables
los delitos que pueden ser conciliables, esto es en aque-
llos casos que cumplan con los requisitos establecidos
en la ley, sin olvidar que esta permitido reparar los dafios
ocasionados por el delito; de otro lado, el COIP prohibioé
la conciliacién en casos de violencia intrafamiliar; en el
Codigo Organico Administrativo (Ecuador. Asamblea
Nacional, 2017), se reproduce la misma disposicion de
la LOSNCP para el caso de contratos administrativos,
esto es, cuando hay acuerdo de voluntades entre la fun-
cion administrativa y un particular; en el Codigo Tributario
(Ecuador. Congreso Nacional, 2005b) que fuera refor-
mado por la Ley Organica para el Desarrollo Econdmico
y Sostenibilidad Fiscal (Ecuador. Asamblea Nacional,
2021), se establece en el articulo 56.1 que “las obliga-
ciones tributarias pueden ser objeto de transaccion” y
en el articulo 56.8 que “la transacciéon extraprocesal de
obligaciones tributarias valdra y surtira efectos si y solo si
se instrumenta en un acta de mediacion suscrita por un
mediador calificado, de conformidad con lo establecido
en la Ley de Arbitraje y Mediacion”; en el Reglamento a
la Ley de Arbitraje y Mediacion, en su articulo 16 se es-
tablecio que “el Estado o una entidad del sector publico
podran resolver cualquier disputa sobre los hechos, actos
0 demas actuaciones administrativas que tengan relacion
0 surjan con ocasion de la relacion juridica objeto de me-
diacion, incluyendo dejar sin efecto o modificar actos de
terminacion, caducidad, sancionadores o multas, indistin-
tamente del érgano administrativo que los emita’.

Los casos sefialados dan cuenta del constante creci-
miento de materias mediables en el derecho publico. Con
seguridad, en un futuro cercano muchas otras materias
de derecho publico se iran incorporando al catalogo de
materias mediables, sea por declaracion expresa de la
ley o por declaracion indirecta al declararlas materias
transigibles.

Dado que el concepto de transigibilidad no puede ser
utilizado en mediacion cuando una de las partes forma
parte del Estado, resulta necesario incorporar nuevas pa-
labras como la de mediabilidad para superar las limitacio-
nes que impone el uso de términos y criterios propios de
otra institucion juridica.

CONCLUSIONES

El nivel de desarrollo que ha alcanzado la mediacion en el
pais exige que la mediacion se independice de la transac-
cion por tener una naturaleza diferente, lo que permitiria
su propio desarrollo doctrinario, normativo y jurispruden-
cial con lo cual se evitaria la confusion actual proveniente
de su estrecha relacion con el contrato de transaccion.

La mediabilidad, seria un término propio de la mediacion,
cuya incorporacion en la legislacion ecuatoriana permiti-
ria avanzar en la elaboracion y desarrollo de criterios pro-
pios de esta institucion.

La mediabilidad, no aplicaria los mismos criterios cuando
se trata de derecho privado y derecho publico. En de-
recho privado prima la autonomia de la voluntad de las
partes, mientras en el derecho publico prima el principio
de legalidad.

Actualmente, el criterio general para establecer las mate-
rias mediables en el derecho privado seria todas excep-
to las que la ley prohibe expresamente. En cuanto a los
acuerdos a los que se pueden llegar en mediacion, es
necesario tener en cuenta que cuando se trata de cosas
deben ser: reales, comerciables y determinadas; mien-
tras que cuando se acuerda dar, hacer o no hacer algo
deben ser: fisica y moralmente posibles, esto es, no con-
trarios a la naturaleza ni prohibidos por la ley o contrarios
al orden publico.

El criterio para establecer las materias mediables en el
sector publico se fundamenta en el principio de legalidad
y solo se puede mediar aquellas materias autorizadas en
la ley. Las materias sujetas a mediacion dependeran de
las politicas legislativas que se implementen en el pais.
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