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RESUMEN EJECUTIVO

En el Ecuador, la Ley de Arbitraje y Mediacion existe desde 1997, y trajo consigo
la definicion, tanto del arbitraje, como de la mediacion, ambos, como métodos
alternativos de solucion de conflictos. Inclusive, constitucionalmente, desde la
expedicion de la Constitucion del 1998, se reconocid a ambos como medios
alternativos de solucién de conflictos, cuyos procedimientos se aplican conforme su

propia ley, y solamente para aquellas materias en las que es posible transigir.

Con esta inclusion normativa, la mediacion tomé mucha fuerza en el medio
juridico ecuatoriano con el pasar de los afios; aunque, comenzaron a presentarse
determinados problemas juridicos cuando, ante un incumplimiento de un acta de
mediacion que contenia una obligacion de hacer, la parte perjudicada, no podia ejecutar

su acta de mediacion.

En el presente articulo tiene como objetivo desarrollar la precitada problematica,
asi como sus consecuencias juridicas, y para ello se utilizara la metodologia logica
deductiva, asi como un andlisis cualitativo en funcién de determinados que se

expondrén en este articulo.
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Finalmente, se concluira con la referencia a determinadas acciones y revisiones
que deben, si o si, darse antes de la celebracion del acta de mediacion, para evitar su

inejecutabilidad ante un eventual incumplimiento.

DESCRIPTORES: Mediacion, ejecucién, inejecutabilidad, obligaciones de hacer.
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ABSTRACT

THE IMPOSSIBILITY OF EXECUTING MEDMATION AGREEMENTS AMD ITS
COMSEQUEMCES REGARDING OBLIGATIONS TO ACT

In Ecuador, the Arbitration and Mediation Law has existed since 1297, establishing
definiions for both arbitratiomn and mediation as aliernative methods for conflict
resclution. Furthermore, constitutionally, since the enactment of the 1888 Constitution,
both hawve been recognized as alternative means of resolving conflicts, with procedures
that are governed by their own laws and applicable only to matiers that can be settled.
With this regulatory inclusion, mediation gained significant traction within the
Ecuadorian legal system ower the years. However, certain legal problems began to arise
when, in cases of non-compliance with a mediation agreement that included am
ocbligation to act, the affected party found it impossible to enforce the mediation
agreement The objective of this article is to develop the aforementioned issue and its
legal consequences. Ta achieve this, a lagical deductive methadology will be employed,
along with a qualitative analysis based on specific elements that will be presented in this
ariicle. Finally, the article will conclude by referencing certain actions and reviews that
must take place prior to the signing of the mediation agreement to prevent its non-
executability in the event of a future breach.

KEYWORDS: execufion, mediation, nom-executability, obligations to act.




INTRODUCCION:

Desde que fue reconocida en el Ecuador, la mediacién se torné en un medio
relativamente sencillo de solucién de conflictos, inclusive porque, a diferencia de

iniciar un proceso judicial, las partes no requieren de la asistencia de un abogado.

Las caracteristicas principales de la mediacidn es que, las partes que acuden a
la misma, resuelven su problema, a través de la asistencia de una tercera persona
imparcial, que ayuda a las partes a encaminar su problema por medio de negociaciones

mutuas, y cuya solucion, basicamente es satisfactoria para ambas.

Ahora, cuando el problema se soluciona, se elabora y suscribe el acta de
mediacion, dicho instrumento tiene efecto de sentencia ejecutoriada y cosa juzgada,
por lo que, en caso de incumplimiento, la misma tiene que seguir el respectivo proceso
de ejecucion de sentencias de Gltima instancia. (Art. 47, Ley de Arbitraje y Mediacion,
2006).

Es verdad que a la mediacion se acude partiendo del principio de buena fe, ya
que, al ser voluntaria, se presume que existe el interés de dar solucion al conflicto
existente. Pero, ¢qué pasa si se incumple la misma, y la parte perjudicada se encuentra

con problemas en la ejecucion del acta de mediacion?

Actualmente, la inejecutabilidad del acta de mediacién puede traer muchos mas
problemas, del que de por si se soluciono a traves de la mediacion celebrada. En
especial, con las obligaciones de hacer que se acordaron, por cuanto se abre un abanico
de amplias posibilidades respecto de como lograr que se solucione el problema
contenido en la propia acta, siendo las principales: un proceso de nulidad del acta de
mediacion; el inicio de un nuevo proceso distinto del ya resuelto, ya que, si se plantea
el contenido en el acta de mediacion, existe cosa juzgada; y, finalmente, se juega con
la posibilidad que, hasta resolver el problema del acta, cualquier accion pueda

prescribir, nulitando por completo las posibilidades entonces de actuar juridicamente.



Dicho esto, en el presente articulo, se explicara respecto de la naturaleza
juridica de la mediacion, asi como se hara un analisis de las obligaciones de hacer, al
ser una materia transigible. Asimismo, se revisara respecto del proceso a seguir para
ejecutar un acta de mediacion, y la diferencia de dicho proceso respecto de uno de
conocimiento, para entonces si explicar los escenarios de inejecutabilidad de las actas
de mediacion y sus consecuencias. Finalmente, se hard mencion a determinadas buenas
practicas que ayudan a aminorar los riesgos de suscribir un acta de mediacion

inejecutable, respecto de una obligacion de hacer.
DESARROLLO

1. Concepto y naturaleza juridica de la mediacion
Antecedentes de la mediacion

Histéricamente los seres humanos, a raiz de la convivencia que se genera como
comunidad, han venido liando con diferentes tipos de conflictos, unos mas complejos
que otros, algunos que se han resuelto satisfactoriamente y otros que, como aquellos

que se visibiliza en el Medio Oriente, parecen no estar ni de cerca de terminar.

En medio de ello, la herramienta de negociar, de llegar a acuerdos, de mediar,
ha ido evolucionando en el tiempo también, junto con la sociedad. Segun el Dr. Moreno
Martin (2019):

La irrupcion de la mediacion como procedimiento normalizado, amparado por
las leyes y financiado por los poderes publicos, ha transformado el modo en que se
afrontan buena parte de los conflictos cotidianos de la ciudadania y parece gozar de un

prestigio creciente en el mundo académico y en el sentir general. (Pag. 22).



Ahora, es importante sefialar que esta herramienta no resulta del todo novedosa,
pues como se sefiald anteriormente, la misma ha evolucionado, tanto como la sociedad
lo ha hecho. Pero una cosa es cierta: la mediacion resuelve conflictos. Segun la Real
Academia de la Lengua Espafiola tiene méas de tres definiciones para la palabra
conflicto, sin embargo, se acogerd aquella aplicable en este entorno: “problema,

cuestion, materia de discusion”. (RAE, 2023)

Si se considera a la mediacion como una forma por medio de la cual se
gestionan los conflictos, entonces una sola cuestion es clara: las partes, de forma
soberana, deben decidir los elementos que se discuten, asi como las caracteristicas
principales del mismo; y, precisamente es por eso que el mediador no es quien pone fin
al conflicto, sino que es un tercero que encamina el proceso. (Moreno Martin, 2019,

pag. 26).

Entonces, resulta clave partir de la idea de que la mediacién, solamente se ha
ido formalizando dentro de los ordenamientos juridicos de cada sociedad, ya que, su
afén, al igual que cualquier proceso judicial, es solucionar un problema o conflicto que
se haya presentado, llegando a acuerdos mutuos y voluntarios, y evidentemente, el

Ecuador no se queda detras de esta realidad.

Definicion de la mediacion y su uso como un método alternativo de conflictos en

el Ecuador

El sistema de justicia del Ecuador tiene como misién y objetivo ayudar a la
ciudadania a solucionar los conflictos y/o problemas que se presentan entre ellos. La
mediacion, siendo un método alternativo de solucion de conflictos, ademas, contribuye
a que descongestione el aparataje de justicia, sobre todo considerando que los procesos

ante un juez son mucho més largo y lento, que dos sesiones de una mediacion.



La mediacion en el Ecuador data desde 1997 cuando el Congreso aprobé la
primera Ley de Arbitraje y Mediacion, por medio de la cual se reconocié varios
conceptos de la legislacion comparada respecto de ambos métodos.

Lo maés relevante de ello, fue que, ademas de establecer a la mediacion como
una forma novedosa de resolver los conflictos que se generen entre dos 0 mas partes,
también se definio la figura del mediador; siendo personas independientes, que trabajan

por su cuenta o en un Centro de Mediacion acreditado por el Consejo de la Judicatura.

Por cuanto la ley aprobada en 1997 comenz6 a tener varias reformas, en el 2006,
el Congreso, decidio realizar la respectiva codificacion de la normativa, por lo que se
emitié una versién conjunta de la normativa el 14 de diciembre de 2006 a través del
Registro Oficial Nro. 417.

Si bien la propia Ley de Arbitraje y Mediacion no define al mediador, ni cuales
deben ser los requisitos para su calificacion, lo que si determina es que es un tercero
imparcial que acompafia a las partes a que encuentren una solucion al conflicto que
mantienen. Ademas, aclara que quien actle como mediador, no puede actuar, bajo
ninguna calidad, en un proceso, sea de caracter judicial o arbitral, cuando éste verse
respecto de lo que se tratd y acordo en la mediacion. En especial, porque implicaria
una parcialidad, y romperia con el principio de confidencialidad que caracteriza a la

mediacion.

Hoy en dia, este método alternativo de solucion de conflictos, es de tanta
relevancia, que inclusive el Art. 153 del Cddigo Organico General de Procesos, que
detalla las excepciones previas que se pueden alegar en un proceso judicial, incluye la
existencia de un acuerdo de mediacion. Esto implica que, si la excepcién previa es
alegada al momento de la contestacién de la demanda, el juez tiene la obligacion de
tratarla en la audiencia, en la fase que le corresponde, y, de encontrar mérito a ella,

archivara el proceso.



Solicitantes de la mediacion y materias transigibles

Ya que se ha expuesto los antecedentes de la mediacion, asi como se ha traido
a colacién su definicion en el ordenamiento juridico ecuatoriano, lo que sigue es
conocer quiénes pueden accionar este proceso, asi como cuéles son las materias que se

pueden transigir.

La propia Ley de Arbitraje y Mediacion, en su articulo 44, sefiala de forma

expresa:

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

mediadores independientes debidamente autorizados.

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

legalmente capaces para transigir.

El Estado o las instituciones del sector pablico podran someterse a mediacion,
a través del personero facultado para contratar a nombre de la institucién respectiva.
La facultad del personero podra delegarse mediante poder. (Art 44, Ley de Arbitraje y
Mediacién, 2006).

Entonces, queda bastante claro que, siempre que exista capacidad legal para
transigir, lo puede hacer una persona natural o juridica, tanto en el &mbito privado como
en el ambito publico. Si bien se destaca la condicidén que debe cumplir el Estado, lo
importante es que no se lo ha excluido del proceso. A la fecha, de hecho, eso ha
permitido inclusive que los Tribunales Contenciosos Administrativos se hayan
descongestionado de procesos de conocimiento respecto de contratos celebrados entre
el Estado y personas naturales y/o juridicas del sector privado, por cuando las

mediaciones que se celebran para solventar los conflictos, son exitosas.



Ahora bien, teniendo una certeza de quiénes pueden accionar la mediacion,
corresponde analizar cuales son las materias objeto de la transaccion. El Art. 2348 del
Codigo Civil define a la transaccion como un contrato mediante el cual las partes, de
una forma extrajudicial, terminan o precaven un litigio eventual; y, a su vez, el Art.
1584 del mismo cuerpo normativo, prevé que la transacciéon es un modo de extinguir
las obligaciones; y, precisamente, este hecho es lo que justifica porqué el acta de
mediacion, que respalda la transaccion efectuada por los intervinientes, tiene el mismo

efecto que una sentencia pasada por cosa juzgada.

En el Ecuador no existe una norma que detalle de forma pormenorizada cuéles
son las materias que son transigibles o no; de hecho, es mas comun encontrar normas,
como, por ejemplo, en el Codigo Orgéanico Integral Penal, que limitan la mediacion si
se cometid un delito cuya condena implica una pena privativa de libertad de méas de 5

anos.

No obstante, se puede mencionar algunas materias y ejemplos, que son muy
comunes: la pension alimenticia y el régimen de visitas, el cumplimiento de una
obligacioén de dar, hacer o no hacer, la terminacion de un contrato y sus condiciones, la
negociacion respecto del pago de haberes laborales (siempre que no se afecte derechos

adquiridos), entre otros tantos.

Dicho esto, y siendo que es materia de transaccion el cumplimiento de una
obligacion de hacer, se dara paso a enfocar a la mediacion respecto de la solucion de

conflictos sobre este tipo de obligaciones.
2. De las obligaciones de hacer
Definicion de las obligaciones de hacer y su marco juridico

La teoria de las obligaciones data desde los Romanos; y, ain en la actualidad,

se puede conceptualizar que una obligacién es un vinculo juridico en que una persona



que se denomina deudora se encuentra en la necesidad de ejecutar una actividad en

favor de otra persona que se denomina acreedora.
Con este concepto, la obligacion se compone de los siguientes elementos:

a) Sujetos: El primero es el acreedor, es decir, quien va a ser el
beneficiario de la prestacion; y, quien, por defecto, puede exigirlo. Y, el
segundo, es el deudor, la persona encargada de ejecutar en favor del

acreedor, la respectiva prestacion.

b) Objeto: Consiste en la prestacion que el deudor se compromete a

cumplir en favor del acreedor, y que debe ser de dar, hacer o no hacer.

¢) Vinculo juridico: Conlleva a la relacion que se genera entre los
sujetos de la obligacion, y normalmente, se encuentra respaldada por
disposiciones legales, ain si el vinculo estd tacita o expresamente

pactado.

d) Causa: Es lo que motiva a generar el vinculo juridico entre las partes
a fin de llevar a cabo el cumplimiento del objeto. Debe ser licito para

que pueda exigirse su cumplimiento. (Jorge Jiménez, 2013, pag. 13)

Cabe sefalar que las obligaciones pueden darse varias maneras. EI Codigo Civil
ecuatoriano especifica que las obligaciones, entre otras formas, pueden ser de dar, hacer

0 no hacer. Y principalmente este articulo se enfocara en las obligaciones de hacer.

El Art. 1477 del Codigo Civil prevé que si se esta frente a una obligacion de
hacer, el hecho no debe ser contrario a las leyes de la naturaleza, ni contrario a la ley,
buenas costumbres u orden publico. Entonces, una limitacién que debe considerarse es

que, el objeto (como elemento de la obligacidn), debe ser licito.



La licitud respecto del objeto de la obligacién es trascendental, por cuanto, tal
como se prevé en el Art. 1698 del Cadigo Civil, si existe objeto ilicito, el acto o contrato
es absolutamente nulo. Por ejemplo, no se puede pactar una obligacion de hacer, si
esta implica la entrega de un libro cuya circulacion se encuentre prohibida por la
autoridad competente, por cuanto, al ser ilegal, generaria un acto nulo; y, por ende, no

se podria satisfacer ni al acreedor ni al deudor.

Es importante sefialar que, a diferencia de las obligaciones de no dar y no hacer,
el cumplimiento de la obligacion de hacer que no se ha ejecutado, puede ser subsanada,
de las siguientes dos maneras: que el deudor corra con los costos de la tercera persona
que debe cumplirlo; o, que el deudor indemnice los perjuicios al acreedor. (Art. 1569,
Cadigo Civil, 2005).

Y, en concordancia con ello, si solicita su ejecucion por medio de una accion
judicial, estard facultado a aplicar lo sefialado en el Art 368 del Cddigo Orgéanico

General de Procesos que cito a continuacion:

Art. 368.- Obligaciones de hacer. En la obligacion de hacer si la o el acreedor
pide que se cumplay ello es posible, la o el juzgador sefialara el término dentro
del cual la o el deudor debera hacerlo, bajo prevencion que de no acatar tal
orden, la obligacion se cumplird a través de una o un tercero designado por la o

el acreedor, a costa de la o del ejecutado, si asi lo ha pedido.

Si por cualquier motivo no se obtiene la realizacion del hecho, la o el juzgador
de la ejecucion determinara en una audiencia convocada para tal efecto y sobre
la base de las pruebas aportadas por las partes, el monto de indemnizacion que
la 0 el deudor debe pagar por el incumplimiento y dispondré el respectivo cobro
siguiendo el procedimiento previsto para la ejecucion de una obligacion de dar
dinero. EI mandamiento de ejecucion contendra la orden para que la o el deudor
pague los valores correspondientes a la indemnizacion de dafios y perjuicios a

que haya sido condenado.



El mandamiento de ejecucion sefialara la suma de dinero que debera satisfacer
el deudor, cuando ha rehusado el cumplimiento de la obligacién que se manda

cumplir por un tercero, para compensar a este ultimo por lo hecho.

Si transcurrido el término concedido por la o el juzgador para que cumpla con
la obligacion, la o el deudor no lo hace, la o el juzgador dictara embargo de sus
bienes en la forma prevista en este Codigo, en un valor suficiente para cubrir el
costo del cumplimiento de la obligacién por la o el tercero designado por la o

el acreedor.

Si el hecho consiste en el otorgamiento y suscripcion de un instrumento, lo hara
la 0 el juzgador en representacion del que deba realizarlo, de este acto se dejara
constancia en el proceso. (Art. 368, Codigo Organico General de Procesos,
2016).

Si el acreedor deseare iniciar un proceso de incumplimiento de contrato, deberia
presentar una demanda, especificamente dentro de un proceso ordinario, a fin de tratar
estos temas contractuales, a menos que cuente con un acta de mediacion, en cuyo caso,
se abren dos opciones: que el deudor cumpla el acuerdo que pacten de forma mutua; o,
si el deudor incumple, el acreedor tiene la via de ejecucion para solicitar el

cumplimiento del acta de mediacion.

Ahora, para arribar hacia el problema juridico que abordara este articulo, se
expondran dos ejemplos practicos sobre las mediaciones que solucionan, o pretenden
solucionar, obligaciones de hacer; la diferencia radicara en que el primer caso sera

ejecutable y el segundo, no.



Ejemplo practico de una obligacion de hacer contenida en un acta de
mediacion ejecutable

Se plantea el siguiente escenario:

Juanito se encuentra interesado en adquirir una obra Unica y de renombre, por
cuanto desea exhibirlo en su oficina. Realiz6 una busqueda exhaustiva de los pintores
disponibles en Quito, asi como sus estilos, y finalmente decidié a Miguel, por cuanto

le gusto su estilo minimalista y moderno.

La mafiana del 17 mayo de 2024, Juanito invitd a Miguel a su oficina a fin de
comentarle respecto de su intencion, y, firmaron un contrato por medio del cual se
pactd que Miguel le entregaria, hasta el 22 de mayo de 2024, su cuadro, en colores
dorado, negro y blanco, en una dimension de 60x60 cm y cuya forma de pago seria el

40% del valor como anticipo, y el 60% contra entrega del cuadro.

Resulta ser que Miguel se enfermé y no pudo cumplir con su obligacién en el
tiempo pactado; llamo a Juanito a fin de solicitarle 3 dias mas de plazo, pero Juanito
reacciond de una forma muy molesta y le exigié que le devuelva su dinero de forma
inmediata. Miguel insistié en la extension del plazo, dado que con el anticipo habria
comprado los materiales, y era cuestion de dibujar y pintar el lienzo, pero Juanito, de

forma grosera, le colgo el teléfono.

Miguel acudié ante su cufiado, quien es abogado, y le pidid un consejo respecto
de qué hacer en el caso. Su cufiado revisé el contrato, y detecto que en la clausula
décima del documento se encontraban disposiciones relativas a la solucion de
controversias, y, de forma especifica, se acordd que, en caso de disputas, primero, se

plantearia una mediacion entre las partes.

Dicho esto, Miguel acudio ante el Centro de Mediacion de la Funcién Judicial

y solicitd se genere la respectiva invitacion a un proceso de mediacion; y, tan pronto la
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tuvo en sus manos, notificé de la misma a Juanito en persona. Juanito la recibié sin

problema, y le confirmd su asistencia a la mediacion.

Durante la mediacion, ambas partes expusieron sus puntos de vista, asi como
las opciones que permitirian resolver el conflicto; y, dada la asistencia del mediador,
acordaron lo siguiente: Miguel tendria 3 dias plazo contados a partir del dia de la firma
del acta de mediacion para hacer y entregar la pintura acordada, caso contrario, Miguel

pagaria al pintor que Juanito elija, para hacer su cuadro.

Si se plantea la posibilidad de que el acuerdo no sea cumplido por Miguel,
Juanito podria iniciar el respectivo proceso de ejecucion del acta; en el que, luego de

determinado tiempo, puede conseguir su cuadro, por cuanto la obligacion es clara.

Como se puede apreciar en este caso, la obligacion inicial consistio en una
obligacion de hacer; y, al momento de su ejecucion, fue sencillo que un juez dictamine
el mandamiento de ejecucién y que Miguel cancele el valor que el nuevo pintor eligié

Juanito.
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Ejemplo practico de una obligacion de hacer contenida en un acta de

mediacion no ejecutable
El caso es el siguiente:

Elissa es una persona que vivia en Esmeraldas y recién se mudé a Guayaquil.
Se gano la loteria hace un mes, y como el dinero ya fue acreditado en su cuenta, ha
decidido invertir en una franquicia farmacéutica, dado que tiene el debido

conocimiento para administrar dicho negocio.

Luego de acudir a la cadena de farmacias de su interés, le explicaron todos los
requisitos y solamente le faltaba uno: conseguir un local en arrendamiento. Luego de
buscar exhaustivamente, encontré un espacio debajo de un consultorio, y que se
ajustaba a su presupuesto, asi que converso con el arrendador del local para visitarlo

de forma presencial y conocer si el bien tenia algun tipo de desperfectos.

Cuando Elissa acudi6 al lugar, el local se encontraba bastante bien conservado,
aunque habia que pintar las paredes. Con este antecedente, Elissa llamo al agente
comercial de la cadena de farmacia, a fin de que revise el establecimiento y realice el

informe de viabilidad pertinente.

El agente comercial aprobo el proyecto, y sefial6 en el documento interno, que
habia conversado con el arrendador respecto de que el uso de suelo estaba catalogado
como comercial, y por ende, se podia generar la tasa de habilitacién que,
municipalmente, es necesario para operar la farmacia; hecho que confirmo el

arrendador que si contaba.

El contrato de arrendamiento se suscribié entre el arrendador y Elissa,
destacando que el mismo tiene una duracion de 5 afos, que el arrendador garantiza que
cuenta con los permisos municipales respecto del bien arrendador, y que solamente el
arrendador lo puede terminar si recibe por parte del arrendatario el valor equivalente a

un canon multiplicado por los meses que faltaren para terminar el contrato.
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El 01 de mayo de 2024 cancel6 el primer canon de arrendamiento y solamente
faltaban 15 dias para que la farmacia inicie sus operaciones. Sin embargo, al dia
siguiente recibié una llamada de parte del Departamento Legal de la compafiia
franquiciante, sefialando que durante el tramite de obtencion de la tasa de habilitacion,
se percataron que el uso de suelo estaba catalogado como residencial y no comercial,

hecho que imposibilitaba la apertura del local.

Inmediatamente Elissa tom6 contacto con el arrendador, quien le comentd su
preocupacion al respecto, puesto que habia invertido una cantidad importante de dinero
con la compafiia franquiciante; y, no la puede perder porque él no tenga regularizada
su tasa de habilitacion. El arrendador le indicé que no se preocupe porgue para su
tranquilidad estaria dispuesto a acudir a una mediacién, a fin de que se solucione este

conflicto.

El dia siguiente ambos se dieron cita en un Centro de Mediacion que quedaba
a dos cuadras del local objeto de arrendamiento y alli, en presencia del mediador,
expusieron el conflicto. EI mediador pregunté si habia alguna propuesta de solucion
ante lo suscitado, a lo cual el arrendador sefial6 que él conocia por un primo arquitecto
que esto se arregla en dos semanas, puesto que es cuestion de ingresar un tramite de
actualizacién en el Municipio. Elissa le supo manifestar que le preocupaba que no se
cumpla con los tiempos, porque la farmacia, como proyecto, estaba listo para abrir en

poco tiempo, ademas de que se realiz6 una gran inversion dentro del local.

Entre los diferentes intercambios de posiciones, el mediador aprobd el siguiente
acuerdo: que el arrendador se comprometia a entregar el uso de suelo como comercial
en un plazo maximo de 15 dias, y que si no se cumplia, Elissa podia terminar el contrato
segun lo indicado en la clausula de terminacidn de contrato. Ambos firmaron el acta de

mediacion.

Al dia siguiente de la mediacion, el arrendador fue al municipio e ingreso la

solicitud, conforme lo ofertado. Sin embargo, 48 horas mas tarde, recibi6 un correo de
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la municipalidad sefialando que el trdmite iniciaria para lo cual, debe presentar
informacion que hacia falta en el oficio y especifico de forma expresa: “Se recuerda al
ciudadano que este tramite toma de 6 a 8 meses aproximadamente”. Pensando que era
una leyenda engafiosa por parte del ente de control, el arrendador hizo caso omiso a la

misma.

Luego del plazo de 15 dias, tal como lo decia el acta de mediacion, Elissa lo
Ilamé para confirmar si ya tenia el uso de suelo como comercial y el arrendador se
limitd a decir que ya cumplid con su parte y le reenvio el correo que recibid. Tan pronto
Elissa lo visualizé, se asusté muchisimo puesto que se dio cuenta que no podia abrir la

farmacia, tendria que negociar con el franquiciante y terminar el contrato.

Sin embargo, cuando reviso nuevamente el contrato, se percat6 que la clausula
de terminacién unicamente facultaba al arrendador terminar el contrato. Ella no tenia
forma de hacerlo. Entonces, cuando reviso el acta de mediacion, pudo darse cuenta que

era un instrumento inservible.

Como se puede denotar en este caso, la obligacion de hacer que el acta contenia
estaba encaminada a entregar el uso de suelo comercial del bien objeto del
arrendamiento en 15 dias, hecho que seria imposible porque el tramite duraba 8 meses;
y, ademas, no podia terminar el contrato por su parte porque, contractualmente, no

contaba con esa opcion.

¢Queé hacer entonces? ¢ Deberia seguir un proceso de ejecucion del acta aunque
esta no contiene una obligacion de hacer que realmente se cumpla en el tiempo
acordado? ¢Deberia seguir un proceso de nulidad del acta? ;Cabe la opcion de un
proceso de incumplimiento de contrato, so pena de que exista un acta que ya
“soluciond” el conflicto? ¢ Qué pasa con el contrato de franquicia que ya tenia suscrito?
¢Perdera el dinero entregado a la cadena farmacéutica? Todas estas interrogantes

surgen, precisamente, porque el acta de mediacion se torna inejecutable.
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3. El proceso de ejecucién y la forma de ejecutar las actas de mediacion

El proceso de ejecucion y la naturaleza juridica de las actas de mediacion

Tal como se resaltd lineas arribas, el acta de mediacion “tiene efecto de
sentencia ejecutoriada y cosa juzgaday se ejecutara del mismo modo que las sentencias
de Gltima instancia”. (Art. 47, Ley de Arbitraje y Mediacion, 2006).

En concordancia con ello, el Art. 363 del Cddigo Organico General de
Procesos, especificamente en su numeral 3, concede al acta de mediacion, la
caracteristica de titulo de ejecucion, facultando a los jueces a intervenir directamente

en su ejecucion, siempre que se apeguen a lo determinado en el titulo de ejecucién.

Pero, ¢qué implica que un acta de mediacion sea considerada un titulo de
ejecucion? Que la Unica forma de hacer cumplir el contenido de dicho instrumento, es
siguiendo un proceso de ejecucién, conforme se norma en el mismo Cédigo Organico

General de Procesos.

Juridicamente, ejecucion es “la efectividad o cumplimiento de una sentencia o
fallo de juez o tribunal competente; como cuando se toman los bienes del deudor
moroso para satisfacer a los acreedores mediante dicha orden judicial”. (Cabanellas,
2012, Pag. 156). El Codigo Organico General de Procesos, asimismo, confirma que la
ejecucion “es el conjunto de actos procesales para hacer cumplir las obligaciones
contenidas en un titulo de ejecucion”. (Art. 362, Codigo Organico General de Procesos,
2016).

Rodolfo Bucio Estrada (2006) conceptualiza al proceso de ejecucién como “la
sucesion de actos independientes y coordinados para la obtencion de un fin coman, que
es la satisfaccion de la obligacion consignada en un acto juridico en favor del

ejecutante”. (Pag. 54).
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Asimismo, el precitado autor hace mencion dos caracteristicas principales del

proceso de ejecucién que son:

a) El inicio del proceso se da a través de una solicitud de ejecucidn, mas no una
demanda, puesto que lo que se busca es la asistencia de juzgador respecto de
ejecutar un documento que tiene la suficiente legitimidad juridica.

b) El derecho de contradiccién que puede ejercer la parte ejecutante se
encuentra limitado, pues, solamente tiene opcidn de excepcionar determinadas

cuestiones procesales, o en su defecto, cumplir con lo ordenado.

No es menos cierto que el proceso de ejecucion, al final del dia, lo que busca es
la actividad coercitiva del juzgador que lo conoce; por eso, él Gnicamente se limita a
que se cumpla el derecho a favor de la parte solicitante, sin que pueda modificarlo.
Tanto es asi, que aln si se contara con un valor a pagar a favor del solicitante, y en este

no se sefialaron intereses a su favor, el juez no puede solicitarlo a su favor.

Precisamente, eso es lo que distingue un proceso de ejecucion de uno de

conocimiento, y por ello, se expondra mas a fondo esta diferencia.
Diferencia entre el proceso de ejecucion y el de conocimiento

Dentro de la doctrina procesal civil, se conoce que el proceso de ejecucion y el
de conocimiento se distinguen uno del otro, puesto que en el primero solo se ejecuta
un derecho previamente reconocido, y en el segundo, se revisa si existe 0 no un derecho

a favor del actor del proceso.
Hernando Devis Echandia (2002) define a los procesos de conocimiento asi:

Los procesos de condena, declarativo puro y de declaracion constitutiva
tienen como finalidad la declaracion de un derecho o responsabilidad o

de la constitucion de una relacion juridica, e incluyen, por lo tanto, al
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grupo general de declarativos y dispositivos. En todos ellos el juez
regula un conflicto singular de intereses, y determina quién tiene el
derecho, es decir, el juez es quien ius dicit. Son procesos de juzgamiento

0 conocimiento o declarativos genéricos. (Pag. 165).

Es decir, este tipo de procesos se caracteriza porque la parte actora del proceso
(quien inicia el mismo), cree que se siente asistido de un derecho, y por ende, solicita
al juez la comparecencia del demandado (contra quien se propone la accion) a fin de
que, escuche a ambas partes, y determine si existe 0 no el derecho alegado por el
accionante. Es por eso, que estos procesos pueden terminar con una sentencia que
acepte de forma total o parcial la demanda, o inclusive, el juez puede rechazarla, si no
considera que se ha probado en legal y debida forma el derecho que la parte actora

quiere que se le reconozca.

Ahora, respecto de los procesos de ejecucion, el mismo autor determina:

De modo genérico se entiende por ejecucion lo contrario de decision o
resolucion, y la conversion de ésta en actos. (...). En el proceso ejecutivo ya no
estamos ante dos partes que reciprocamente se disputan la razon, sino ante una
parte que quiere tener una cosa y otra que no quiere darla, en tanto que el 6rgano
del proceso se la quita a ésta para darsela a aquella. (Devis Echandia, H., 2002,
pag. 165).

Resulta claro entonces que el proceso de ejecucion existe porque hay un
documento, denominado titulo de ejecucién, cuya singularidad radica en que contiene
en si mismo la determinacion de un derecho hacia una de las partes, y que, como no se
ha cumplido, requiere del auxilio judicial para forzar su cumplimiento. Es importante
sefialar que el iniciar este tipo de procesos, no es sinénimo de que se cumpla con lo
ordenado en el titulo de ejecucion, puesto que varios factores pueden converger para

que eso no suceda; sin embargo, el mero hecho de contar con un instrumento que ya
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determine la existencia de un derecho, agilita el proceso a fin de que se cumpla en favor

de la parte acreedora del mismo.
El proceso de ejecucion en el Codigo Organico General de Procesos

Este tipo de proceso se encuentra regulado en el Libro V del Cddigo Organico
General de Procesos; y, su razon de ser, es porque cuando una parte pierde su contienda
o conflicto, debe de cumplir con lo ordenado por la autoridad competente; y, ello puede
suceder de forma voluntaria, o a través de esta fase de ejecucion en la que el juez actla

con toda su potestad coercitiva para obligar al cumplimiento de la obligacion.

Tanto es asi que, aunque para algunos tratadistas no sea lo 6ptimo, en esta fase
no se puede determinar un abandono procesal y solamente culminard por el
cumplimiento de la obligacion, el fallecimiento de la parte demandada (si la obligacion

no es heredable) o por desistimiento de la parte accionante.

Para que se entable el proceso de ejecucidn, es necesario contar con un titulo
de ejecucion, puesto que el mismo tiene efectos de sentencia ejecutoriada por cosa
juzgada en ultima instancia, es decir, que no puede ser modificada. EI Art. 363 del
mencionado cuerpo normativo prevé de forma expresa diez titulos de ejecucion,
ademas de los establecidos en la ley, y uno de ellos es precisamente el acta de

mediacion.

Todo titulo de ejecucidn trae consigo una obligacién de dar, hacer o no hacer,
que no ha sido satisfecha hacia el acreedor de la misma y por ello, solicita que el juez
intervenga en dicho cumplimiento. Y por ello, para que el proceso inicie, se debe
presentar una solicitud que debe contener los mismos requisitos que una demanda, mas
la identificacion del titulo de ejecucion y que debe sumarse como documento
habilitante.

Una vez que se califique el proceso de ejecucion, el juez emitira el respectivo

mandamiento de ejecucién, que contendré:
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a) La identificacion precisa de la o del ejecutado que debe cumplir la
obligacion;

b) La determinacion de la obligacion cuyo cumplimiento se pretende,

adjuntando copia de la liquidacion, de ser el caso; y,

c) Laorden alao al ejecutado de pagar o cumplir con la obligacion en el término
de cinco dias, bajo prevencion que, de no hacerlo, se procedera a la ejecucion
forzosa.

(Art. 372, Codigo Orgénico General de Procesos, 2016).

Cabe destacar que, para efectos de ejecutar el acta de mediacion, se debera
notificar con el mandamiento de ejecucion al ejecutado, hecho que se lo haréa en persona
0 por medio de tres boletas. Si, notificado el mandamiento de ejecucion, la parte
ejecutada cumple con la obligacion, debera notificar de dicho cumplimiento al juez,

quien una vez que compruebe dicho acto, ordenara el archivo del proceso.

En cambio, si la parte ejecutada es notificada con el mandamiento de ejecucion,
tiene la opcidn de notificar su oposicion ante el juzgador, alegando en el término de 5

dias, cualquiera de las siguientes causas sefialadas en el Art. 373.

Para alegar cualquiera de estas oposiciones, no bastara con su indicacion, sino
que debera ser debidamente justificada, por cuanto la misma sera conocida y resuelta
en una audiencia. Ahora, no hay que confundir con que esta audiencia implicara el
conocimiento del derecho y/u obligacion contenida en el titulo de ejecucidn, sino que
solamente revisara si el mismo todavia cuenta con la fuerza suficiente que avala la
continuidad del proceso. Tanto es si que, si se detecta que la obligacion se ha

extinguido, pues el proceso se archivara.

Puede darse también el escenario que la parte ejecutada desee proponer una
férmula de pago, en cuyo caso, siempre es recomendable que se acepte siempre que la

misma venga acompafiada de una garantia que asegure el cumplimiento de la
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obligacion, puesto que la intencion no es retardar el proceso, sino garantizar que se

termine lo mas pronto posible a favor del ejecutante.

Posterior a ello, ain si no existe una formula de pago, y si se mantiene el
incumplimiento, la norma determina varios escenarios respecto del embargo de bienes
y remate de los mismos. Pero, especificamente para el caso de las obligaciones de
hacer, el juez deberad solicitar el cumplimiento de la obligacion, caso contrario,
ordenara que la misma se cumpla por medio de un tercero designado por el ejecutante,
a costa de la parte ejecutada, si asi lo ha solicitado en su petitorio. (Art. 368, Codigo
Orgénico General de Procesos, 2016).

En caso de que la obligacidn de hacer no sea cumplida, el juez convocara a una
audiencia para que, luego de analizar las pruebas que cada parte presente, se defina el
monto de indemnizacién que la parte ejecutada debe pagar a favor del ejecutante por
el incumplimiento de su obligacion de hacer, y para ello, se cobrara el rubro designado
al amparo del procedimiento que se ha previsto para la ejecucién de una obligacion de

dar dinero. (Art. 368, Cddigo Organico General de Procesos, 2016).

4. Escenarios de inejecutabilidad de las actas de mediacion y sus

consecuencias

Luego de explicar la teoria alrededor de la naturaleza de las actas de mediacion,
asi como de cudles pueden ser los casos, especificamente de las obligaciones de hacer,
resulta menester traer a colacion cuéles pueden ser las posibles de consecuencias de

contar con un acta de mediacion que resulte ser inejecutable.

Imposibilidad de iniciar un proceso de conocimiento por “cosa juzgada”

El problema més importante radica en que, como el acta de mediacion es un
titulo de ejecucion, que tiene el efecto de cosa juzgada, contiene en si mismo una de
las excepciones previas previstas en el Art. 153 del Codigo Organico General de
Procesos y que da fin al proceso.
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Se ha visto casos en los que, como las partes del conflicto acuden a la mediacion
sin la asistencia de un abogado, y luego la misma no se cumple, entonces la parte
perjudicada busca el patrocinio de un abogado para solucionar, nuevamente, el fondo
del asunto. Como hay escenarios en los que el abogado no conoce del acta de mediacion
porque su cliente no le dice, prepara toda la estrategia de defensa, precisamente
analizando el fondo del asunto, de tal suerte que plantea la demanda y entabla un

proceso de conocimiento.

Sin embargo, resulta ser que la parte demandada, al momento de contratar a su
abogado, le recuerda la existencia de un acta de mediacién suscrita previamente, y
entonces, la defensa técnica contestara la demanda alegando Unicamente lo siguiente:

“excepcion previa de cosa juzgada”.

Siguiendo el proceso conforme las reglas del Codigo Organico General de
Procesos, la audiencia iniciard conociendo respecto de las excepciones previas
planteadas, y el momento en el que la parte demandada exponga la excepcidn previa,
y la fundamente en legal y debida forma, pues el juez estara en la obligacion de archivar
el proceso, sefialando que al existir un titulo de ejecucién que ha tratado respecto del
fondo de la litis que pretendid entablarse, lo que procede es la ejecucion del acta de

mediacion.

Ahora, si el escenario cambia, y resulta ser que, el abogado de la parte actora,
aun sabiendo que existe el acta de mediacidn, decide omitirla pensando que la
contraparte no lo alegard, amparandose en que “la obligacion de hacer es imposible de
ejecutar” pues entonces el desenlace sera el mismo, causando, en definitiva, una

pérdida de tiempo y recursos.
Procesos de nulidad de acta de mediacion

Si se toma como referencia el caso expuesto en parrafos precedentes sobre

Elissa y el arrendador, dado que el acta de mediacion contenia una obligacion de hacer
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que era inejecutable, para que se conozca el fondo del asunto, en especial, a fin de que
se permita terminar el contrato de arrendamiento, lo primero que tendré que hacer es

contratar un abogado que le patrocine en una causa de nulidad de acta de mediacion.

Este tipo de accion tiene que seguir las reglas del Cédigo Civil, especialmente
sobre la validez de la transaccidn, y se encuentran previstas en los articulos 2349, 2354,
2356, 2357 y 2359 del precitado cuerpo normativo.

Ahora, este proceso tiene sus aristas, por cuanto al ser un proceso de
conocimiento, tomara al menos un afio y medio o dos en contar con una sentencia
favorable y definitiva; de tal manera que recién alli, podra plantearse el nuevo proceso

para solicitar el conocimiento de lo que quedd anulado en el acta de mediacion.

Y, luego de ello, hay que ser muy precavidos sobre el tiempo transcurrido, a fin

de que, para cuando se plantee la accion nuevamente, la misma no esté prescrita.
Prescripcion de la accion

Es importante destacar que para que la prescripcion opere, la misma tiene que
ser alegada, por cuanto el juez no puede declarar la misma de oficio en el proceso. (Art.
2393, Cadigo Civil, 2005).

Ello, por cuanto: “La prescripcion que extingue las acciones y derechos ajenos
exige solamente cierto lapso, durante el cual no se hayan ejercido dichas acciones. Se
cuenta este tiempo desde que la obligacion se haya hecho exigible”. (Art. 2414, Codigo
Civil, 2005).

No haré pausa respecto a los tiempos de prescripcion, sin embargo, este es uno
de los problemas mas comunes a los cuales se enfrenta la inejecutabilidad de un acta
de mediacion; por cuanto, si luego de obtener su nulidad, resulta ser que desea plantear
una accion que se encuentre prescrita, entonces definitivamente han terminado las vias

legales para reclamar en sede judicial el conflicto suscitado entre las partes.

22



Muchos de los abogados, luego de estar frente a una situacion de prescripcion
de la accion, llegan a pensar que la mejor alternativa es encontrar la vulneracién de
derechos constitucionales, a fin de encontrar sustento en cualquier garantia

jurisdiccional que permita, en algo, resarcir a la parte actora.

Personalmente, no considero que sea la mejor alternativa, por cuanto
precisamente, varios de los procesos constitucionales que conocen garantias
jurisdiccionales, son los que hacen que el aparataje judicial esté saturado y se cree un

indebido uso de las mismas.

5. Buenas practicas para evitar la inejecutabilidad

Toda vez que se han planteado los escenarios problematicos de las obligaciones
de hacer contenidas en un acta de mediacion inejecutable, a continuacion, plantearé
determinadas estrategias que pueden ser de utilidad, tanto para los mediadores, como

para las partes que confian en este método alternativo de conflictos.

Cuestiones legales comprobables

Indistintamente de la obligacién de hacer que se plantee, es imprescindible que

se contrasten legalmente los acuerdos que se alcanzan y su viabilidad.

Aqui sera importante revisar respecto de los trdmites que pueden pactar, sobre
los habilitantes del terreno sobre el cual se desea construir, sobre el régimen de visitas

que se acuerda respecto de los menores y sus condiciones, entre otros ejemplos.

En el caso de Elissa y el arrendador, por ejemplo, si cualquiera de las partes
hubiese tenido la precaucion de indagar respecto de los tiempos que toma hacer el
cambio de uso de suelo para obtener la tasa de habilitacion, se hubieran percatado que
no era posible obtenerlo en el tiempo que Elissa necesitaba, por lo cual, el acuerdo pudo

haber sido terminar el contrato a cambio de una compensacién econémica.

23



Determinacion especifica del acuerdo y sus escenarios

Lo que mas caracteriza al acta de mediacion es que, prima facie, al ser un
método alternativo de conflictos, debe ser sencillo pero favorable. Entonces, resultara
mucho méas beneficioso para ambas partes que suscriben el acta, que contenga aquellos

pactos con los que ambos se sientan satisfechos.

Dicho esto, siempre se sugiere al mediador y a todos los intervinientes en el
proceso, que planteen de forma pormenorizada el incidente, asi como los acuerdos
pactados y que piensen en los escenarios en caso de incumplimiento, de tal suerte que
ante una ejecucion del acta de mediacion, no existan problemas juridicos para la parte

perjudicada y tampoco exista un acta inejecutable.
Documentacion necesaria de respaldo del acta de mediacion

Como ultima sugerencia, planteo la relevancia de que el acta de mediacion
cuente con la documentacion necesaria de respaldo, mas alld de sus propios

habilitantes.

Si se piensa en un caso en el que la obligacion de hacer consiste en una
construccion de una casa dentro de un terreno, pues entonces resultara evidente que se
debe aparejar la documentacion que respalda que la propiedad del terreno corresponde
en su totalidad a quien entregara el mismo para efectos de que se cumpla la obligacion
de hacer. Lo propio respecto de quien debera entregar una mercaderia que es suya, pues
debera respaldarse con los debidos comprobantes tributarios la propiedad de la

precitada mercaderia.

Hay que recordar que la mediacién es una herramienta sumamente poderosa y
que es muy Util, cuando la misma es practicada correctamente; y, en funcion de dicha
premisa, es obligacion de todos los intervinientes que el acta de mediacion procure
resolver el conflicto suscitado, para evitar futuros y méas graves problemas como los

expuestos en este articulo.

24



BIBILIOGRAFIA:

Bermeo, M. (2015) Apuntes de Obligaciones y Negocios Juridicos. Catedra de la

Pontificia Universidad Catolica del Ecuador.

Bermeo, M. (2017) Apuntes de Procesos de Ejecucién. Catedra de la Pontificia

Universidad Catélica del Ecuador.

Bucio, R. (2006) La unidad del proceso de ejecucion. Articulo publicado con auspicio
de la Universidad La Salle, México. Recuperado de:
https://repositorio.lasalle.mx/bitstream/handle/lasalle/331/N%C3%BAmM.6_P.51-
73.pdf?sequence=1&isAllowed=y

Codificacion del Codigo Civil (Registro Oficial Suplemento 46 del 24 de junio de
2006)

Cddigo Organico General de Procesos (Registro Oficial Suplemento 506 del 22 de
mayo de 2015)

Constitucién del Ecuador (Registro Oficial 449 del 20 de octubre de 2008).

Devis Echandia, H. (2002). Teoria General del Proceso. Tercera Edicion. Universidad,

Buenos Aires.

Galindo, A. (2001) Origen y desarrollo de la Solucion Alternativa de Conflictos en
Ecuador. luris Dictio. Volumen 2. (NUmero 4), Pags. 123-128.

Jiménez, J. (2013) La Obligacion Civil Romanay las Garantias del Derecho de Credito.
Revista Judicial, Costa Rica. (Numero 109). P&gs. 10-21. Recuperado de:
https://www.corteidh.or.cr/tablas/r31073.pdf

Ley de Arbitraje y Mediacion (Registro Oficial 417 del 14 de diciembre de 2006).

25



Moreno, F. (2010) La mediacién y la evolucion historica de la idea del conflicto.
Universidad Complutense de Madrid. Recuperado de:
https://www.ucm.es/data/cont/docs/1742-2019-04-13-
La%20mediaci%C3%B3n%20y%201la%20evoluci%C3%B3n%20hist%C3%B3rica%
20de%201a%20idea%20de%20conflicto_2010_32.pdf

26



	DECLARACIÓN DE AUTENTICIDAD
	APROBACIÓN TRIBUNAL
	DEDICATORIA
	AGRADECIMIENTO
	A mi familia, con todo mi corazón:
	Gracias por ser mi refugio en los días grises y mi mayor alegría en los momentos de luz. Cada uno de ustedes, con su amor, sus enseñanzas y su apoyo incondicional, ha dejado una huella imborrable en mi vida.
	A mi madre, por su guía y sacrificio, ya que ella me ha enseñado el valor del esfuerzo y la importancia de soñar. A mi hermano, por las risas compartidas y los lazos irrompibles que nos unen. A mi tío, quien ha sido una figura paterna invalu...
	A Todos; ya que, en cada paso que doy, llevo su amor como impulso, su fe como inspiración y su apoyo como el cimiento sobre el que construyo mis sueños. Gracias por ser mi todo.
	Con amor eterno,
	Dicarlo Larco.
	RESUMEN EJECUTIVO

		2024-11-28T13:22:33-0500
	DICARLO PATRICIO AGUILAR LARCO


		2024-11-28T13:22:56-0500
	DICARLO PATRICIO AGUILAR LARCO


		2024-11-28T16:07:13-0500


		2024-11-28T16:08:48-0500


		2024-12-02T12:12:10-0500


		2024-12-03T08:15:41-0500




