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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion busca fortalecer el reconocimiento por parte de los
operadores de justicia, especialmente de las y los jueces, respecto de los efectos de sentencia
ejecutoriada y cosa juzgada del Acta de Mediacion; y, su naturaleza juridica de titulo de
ejecucion, previstos en el articulo 47 de la Ley de Arbitraje y Mediacion y numeral 3 del
articulo 363 del Cddigo Organico General de Procesos; al momento de la solicitud de
ejecucion, por parte de quien se encuentra perjudicado por el incumplimiento de los
compromisos suscritos por las partes y el mediador. Se analiza la potestad jurisdiccional del
juez al momento de la admisibilidad, la motivacion en virtud de la cual el juez exige al actor
completar la demanda con documentos adicionales no previstos en la ley; y, la afectacion al
debido proceso, acceso a la justicia y a la seguridad juridica, por el retraso o denegacion del
inicio del procedimiento de ejecucion. Finalmente, se propone una reforma normativa que
favorezca la celeridad procesal y la debida diligencia para admitir a trdmite una solicitud de
ejecucion de un acta de mediacion.

This research seeks to strengthen the recognition by the justice operators, especially the
judges, regarding the effects of the final judgment and res judicata of the Mediation Act; and,
its legal nature of execution title, provided for in article 47 of the Arbitration and Mediation
Law and numeral 3 of article 363 of the General Organic Code of Processes; at the time of the
execution request, by the party who is injured by the breach of the commitments signed by the
parties and the mediator. The jurisdictional power of the judge at the time of admissibility is
analyzed, the reasoning by virtue of which the judge requires the plaintiff to complete the claim
with additional documents not provided for in the law; and, the affectation of due process,
access to justice and legal security, due to the delay or denial of the start of the execution
procedure. Finally, a normative reform is proposed that favors procedural speed and due

diligence to admit a request for the execution of a mediation act.



PALABRAS CLAVE

Acta de mediacion, ejecucion, acceso a la justicia, métodos alternativos de solucién de
conflictos (MASC)
Mediation Act, civil trial, legal execution, access to justice, alternative dispute resolution

(ADR)



Introduccion

La dimension social de la persona implica el establecimiento de relaciones sociales, familiares,
laborales, econdmicas, juridicas, entre otras; para alcanzar aquellos fines que le son propios
como la vida, la felicidad, el bien comun, la paz, el orden, la justicia, el bienestar o buen vivir
como lo refiere la Constitucién de la Republica del Ecuador desde su preambulo y en varios
articulos (14, 250, 275y 387).

La naturaleza de la persona lleva inherentes, como facultades propias a su esencia, la
inteligencia y la voluntad (se quiere aquello que se conoce), por lo que, las nociones de verdad
y bien, podrian asimilarse a las puertas de entrada al camino que tiene como punto de llegada
el cmulo de sus experiencias de vida, es decir, sus obras.

Dicha experiencia de vida estaria formada por aquellas acciones u omisiones libres en las que
de manera activa o pasiva, mas no indiferente, marcaron los hitos que trazan el sendero en cuyo
final se podria divisar de manera panoramica y con otra perspectiva, la consecucion o no de
aquellos fines antes citados.

La aproximacion a esta dimension social y personal son el sustrato para que, desde un enfoque
antropoldgico, histérico y teleoldgico, se pueda ingresar al ambito del conflicto, entendiendolo
como aquel problema interpersonal o intrapersonal que abandono su estado de latencia para
manifestarse al exterior, a través de alguna accion u omision de aquellas personas que en ese
momento de la historia, ven amenazada la consecucion de sus fines, lo que les lleva a confrontar
a otros con intereses similares; y, ambos estan dispuestos a tomar posiciones para lograrlos.
El ideal de estudio de una maestria profesional en derecho procesal y litigacion oral plantea la
identificacion, desarrollo y experticia en el uso de las herramientas y capacidades de quienes
ya cuentan con un pregrado en ciencias sociales y juridicas, es decir, son abogados o abogadas;
y, buscan perfeccionarse en su utilizacion a fin de brindar un servicio de excelencia a las

personas y a la sociedad.



Como en cualquier ambito cientifico que tenga que ver con las personas, la materia prima

del ejercicio profesional es la atencidén de sus necesidades; y, la identificacion técnica y
estratégica de la mejor solucion que satisfaga de manera Optima sus intereses.

En este sentido, el abogado tiene como materia prima de su ejercicio profesional los conflictos
de las personas (objeto material); en cuanto es capaz de identificar la mejor forma de
prevenirlos, identificarlos y solucionarlos (objeto formal), teniendo como herramientas las
fuentes del derecho; y, su experticia a la hora de aplicarlas para garantizar el cumplimiento de
los principios a través del ejercicio de los derechos sustantivos conforme a la via adecuada
prevista en el derecho procesal (adjetivo), segun se adecUe a la pretensién de su defendido.

El conocimiento cabal de las fuentes, principios, garantias y derechos; y, el analisis del tipo de
conflicto segun la materia de que se trate, determinan el método adecuado para su resolucion.
Cuando la materia trata sobre derechos o garantias de las personas en el orden constitucional,
penal, afecta el interés publico o a los derechos humanos irrenunciables e imprescriptibles, la
via adecuada serd el desarrollo del debido proceso ante el juez, corte o tribunal competente en
el &mbito jurisdiccional segun lo establecido en los Tratados Internacionales, la Constitucién o
la ley.

Cuando el objeto del conflicto consiste en derechos respecto de los cuales cabe su negociacion,
cesion, renuncia o libre disposicion, se estaria en el &mbito de la materia transigible, siempre y
cuando no afecte derechos de terceros ni el interés publico; y, para la solucién de este tipo de
conflictos caben, a méas de la justicia ordinaria, los denominados métodos alternativos entre los
cuales se destaca la mediacion, en cuanto facilita que las partes, ayudados de un tercero neutral
Ilamado mediador encuentren la solucién a su controversia, de manera libre y voluntaria.

Para este segundo tipo de conflictos, aquellos de materia transigible, también cabe la utilizacion

de la via judicial a la cual se suele denominar “ordinaria” en cuanto atiende al deber del Estado



de poner a disposicion de las personas el servicio gratuito de administracion de justicia
para que se cumpla con el debido proceso, el acceso a la justicia y la tutela judicial efectiva.
Con estos elementos, el presente trabajo de investigacion se plantea desde la Optica de un
abogado, mediador y servidor publico, que aplica la mediacion de manera cotidiana; y, que,
tiene interés por garantizar que el acceso a la justicia sea efectivo y eficaz a la hora de solicitar
ante el juez competente, la ejecucién del acta de mediacion, cuando una de las partes no ha
cumplido con sus compromisos.

En el capitulo 1, luego de una breve referencia a la mediacion en América Latina y una
aproximacion a su desarrollo en Ecuador y al marco legal vigente, se estudiara el analisis de
admisibilidad como una actividad del juzgador al inicio de todo proceso; las caracteristicas del
acta de mediacion en cuanto titulo de ejecucion y el efecto de sentencia ejecutoriada y cosa
juzgada; y, la garantia del debido proceso a través de la ejecucién del acta de mediacion.

En el capitulo 2, se profundizara en el procedimiento de ejecucidn y los principios procesales
que lo rigen, diferencidndolo de los demé&s procedimientos ejecutivo y monitorio; se
identificaran las etapas procesales que deben cumplirse en la ejecucion; se revisaran cada uno
de los principios; su aplicacion por parte del juzgador en la fase de admisibilidad de la
ejecucion; los tipos de providencias que puede dictar; y, sus efectos.

En el capitulo 3, se analizara una muestra de causas judiciales en la provincia de Pichincha,
respecto a un universo de 554 (quinientos cincuenta y cuatro) procedimientos de ejecucion
iniciados por incumplimiento de un acta de mediacion, en los que el juzgador previo a la
admision a tramite dispuso al accionante que complete su solicitud de ejecucion (Art. 370 del
COGEP) con documentos adicionales a los previstos en los requisitos de la demanda (Art. 142
y 143 del COGEP); para luego disponer su archivo, haciendo ineficaz la ejecucion del acta de

mediacion.



Para este analisis de la muestra se ha considerado como hitos del marco temporal, por una

parte, la plena vigencia del COGEP a partir del 22 de mayo de 2016; y, la promulgacion del
nuevo Instructivo de Derivacion de Causas Judiciales a Centros de Mediacién y Ejecucion de
Actas de Mediacién (Resolucién 145-2016 emitida por el Pleno del Consejo de la Judicatura
en fecha 08 de septiembre de 2016), publicado en el Registro Oficial Segundo Suplemento No.

855 del 5 de Octubre 2016; vy, por otra, como fecha de cierre de analisis de la informacion, el

31 de octubre de 2018, que es la fecha de corte de la informacion recibida oficialmente, por

parte de la Direccion Nacional de Estudios Jurimétricos y Estadistica Judicial del Consejo de
la Judicatura.

Como herramienta de revision de las causas judiciales de la muestra se ha utilizado el Sistema
Automatico de Tramite Judicial Ecuatoriano (SATJE), de acceso publico a través del link
correspondiente a “CAUSAS” en la pagina web institucional de la funcién judicial
(www.funcionjudicial.gob.ec).

La conclusiones a la presente investigacion platean argumentos motivados que podran ser
puestos a consideracion de los operadores de justicia por parte de los usuarios, abogados y
miembros del Sistema Nacional de Mediacidn, para fortalecer el reconocimiento del acta de
mediacion como titulo de ejecucion, al momento de solicitar su ejecucion; y, admitirla a
tramite.

Por otra parte, se pondra a consideracién de la comunidad juridica una posible reforma
normativa para que los usuarios tengan efectivo acceso a la justicia, seguridad juridica y tutela

judicial, cuando soliciten la ejecucién de un acta de mediacion.



Capitulo 1
La admisibilidad del acta de mediacion como titulo de ejecucion
y la exigencia de los requisitos adicionales para el inicio del

procedimiento de ejecucion

Acercamiento histérico conceptual de la mediacion en América Latina y

Ecuador

Panorama de la mediacion en América Latina

El reconocimiento de los métodos alternativos de solucion de conflictos, como son el
arbitraje, la mediacion y la justicia de paz; se podria decir que, se ha logrado en paralelo a la
evolucion a nivel internacional de la forma de afrontar conflictos entre los paises; y, la apertura
constitucional del orden democratico a una cultura de paz.

El &mbito de la busqueda de soluciones pacificas entre los estados es hasta el dia de hoy un
reto global que nos incumbe a todos. Si bien Estados Unidos y la Unién Europea han precedido
a América Latina en cuanto a la aplicacion de del arbitraje y la mediacion. Su reconocimiento
constitucional, en paises como Uruguay, Argentina, Pert, Colombia, Bolivia o Ecuador, ha
permitido establecer el marco legal para su uso y aplicacién, no solo en el ambito comercial
internacional sino también en materias transigibles relativas al ambito privado; y, en
contratacion publica.

Aproximacion histérica a la mediacion en el Ecuador

Para situar el contexto de la presente investigacion se debe tener en cuenta que la Ley de
Arbitraje y Mediacién se promulg6 el 04 de septiembre de 1997; y, desde ese entonces, ha
permanecido vigente pese a que, durante casi 22 afos, se han promulgado tres Constituciones

(15 de enero de 1978; 05 de junio de 1998 y 28 de septiembre de 2008), se han llevado a cabo



varias consultas populares, enmiendas constitucionales; y, una vertiginosa evolucion y
produccion legislativa, judicial y procesal.

Al respecto, Leiva Gallegos (2005) citado por Sosa Gallardo (2017) analiza la evolucion
historica de la mediacion en el Ecuador y menciona que: “La Comision de Notables reunida en
1994, propuso la siguiente redaccion: “Se reconoce el sistema arbitral y otros mecanismos
alternativos para la solucion de las controversias.” (pag. 346); y, refiere que a proposito de la
consulta popular de 26 de noviembre de 1995 que tuvo por objeto la reforma de la Constitucion
de 1978, se incluyd una pregunta que hacia referencia a los métodos alternativos de solucion
de conflictos. (pag. 346).

Si bien el resultado de dicha consulta popular fue negativo, el tercer inciso del articulo
innumerado que se dispuso incluir a continuacién del articulo 93 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador de 1978, reconocia “(...) al sistema arbitral, la negociaciéon y otros
procedimientos alternativos para la solucion de las controversias.” (pag. 6), dicha reforma
constd en el segundo bloque de la reformas y fue publicado en el Registro Oficial No. 863 del
16 de enero de 1996, en la seccion |, relativa a los Principios basicos del Titulo 11l dedicado a
la Funcion Judicial.

El tercer inciso del articulo 191 de la Constitucion de la Republica del Ecuador de 1998,
disponia que: “Se reconoceran el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos
para la resolucién de conflictos, con sujecion a la ley.” (pag. 44), dentro del Capitulo 1 relativo
a los principios generales, del Titulo VIII, dedicado a la Funcién Judicial.

Posteriormente, el articulo 190 de la Constituciéon de la Republica del Ecuador (2008),
mantuvo el reconocimiento a los métodos alternativos de solucion de conflictos, entre los
cuales incluy6 a la mediacion.

Desde esta perspectiva historica, Jalkh Roben (2017) afirma que:

Hasta el afio 2013, la mediacion estuvo reservada al &mbito privado y era accesible a un
grupo socioecondmico particular, para la solucion de conflictos usualmente de caracter



patrimonial. La mediacion desde el ambito publico contaba Unicamente con 5 oficinas

en Quito, Guayaquil, Azogues, Portoviejo y Cuenca, asi como un incipiente

conocimiento de los usuarios del sistema judicial sobre esta alternativa. (pags. 56 -57)

La implementacion de la mediacién como una politica publica, motivd que, desde la
Funcion Judicial se promoviera la cultura de paz y el acceso a la justicia, a partir de la creacion
del Programa Nacional de Mediacion y Cultura de Paz, desde octubre de 2013; y, que, en
relaciéon a la mediacion, dio lugar a la renovacién de los registros de todos los centros y
mediadores a nivel nacional. (Jalkh Rében, 2017, pags. 56 -57)

Esta dindmica de cambios normativos tanto en el ambito sustantivo como adjetivo, ha
fortalecido cada vez mas el establecimiento de politicas pablicas para la implementacion y
aplicacion de los métodos alternativos de solucion de conflictos como son el arbitraje, la
justicia de paz, la conciliacion (intraprocesal), la negociacion colectiva, el didlogo social; y, la
mediacion, que es el método autocompositivo que da lugar a la presente investigacion.

A partir del Plan Estratégico de la Funcion Judicial 2013 —2019, se establecié como segundo
objetivo estratégico “Promover el dptimo acceso a la justicia” (pag. 40); y, entre las estrategias
para alcanzar dicho objetivo se establecieron las de:

2.1 Diversificar y desconcentrar los servicios de justicia para superar barreras de
acceso, sean estructurales, geograficas, econdmicas, tecnologicas o culturales; (...)
2.6 Crear centros de mediacion y juzgados de paz a nivel nacional fomentando una
cultura de paz y de dialogo para solucionar los conflictos; (...)

2.7 Fortalecer el mecanismo de derivacion al interior de los juzgados hacia instancias
alternativas de resolucion de conflictos; (...)

2.8 Potenciar el uso de la conciliacion judicial. (pag. 41)

La aprobacion del Instructivo de Registro de Centros de Mediacion mediante la Resolucion
208-2013 por parte del Pleno del Consejo de la Judicatura, el 27 de diciembre de 2013; la
Disposicion Transitoria Primera, dispuso que: “Los centros de mediacion inscritos en el
Consejo de la Judicatura, tienen el plazo de cien dias para la actualizacién de la informacion

de los requisitos previstos en este instructivo.” (pag. 8), lo que tuvo como consecuencia la

actualizacion del registro de todos los centros de mediacion asi como los mediadores del pais.
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Mediante Resolucidén 026-2018 de 20 de febrero de 2018, se derogd la Resolucion

208-2013; y, se emitidé un nuevo Instructivo de Registro y Funcionamientos de Centros de
Mediacion, como una actualizacion de los requisitos y tramite para el registro de centros de
mediacion y mediadores a nivel nacional. (pag. 8)

La implementaciéon del Plan Estratégico de la Funcion Judicial 2013-2019 (2013); la
planificacion y ejecucién de actividades orientadas al cumplimiento del objetivo estratégico
numero dos, en base a las estrategias antes citadas, promovio la renovacion del “Sistema
Nacional de Mediacion” como lo denomina el articulo 18 literal c) del Instructivo de Registro
y Funcionamientos de Centros de Mediacién (2018, pag. 5).

A través de la mediacion como método alternativo de solucién de conflictos; su aplicacién
por parte de los 90 centros de mediacion publicos y privados (con corte a 05 de agosto de
2019) (Consejo de la Judicatura, 2019) y de los mediadores que prestan el servicio de
mediacidn, con los distintos enfoques que puede darse a este método, se evidencia una mayor
cobertura de la prestacion de este servicio, favoreciendo el real acceso a la justicia de la
ciudadania, la descongestion judicial; y, la optimizacion de recursos tanto del estado como de
la ciudadania.

Es por esta razon que la presente investigacion pretende aportar de manera académica a la
reflexion acerca de la necesidad de fortalecer el reconocimiento legitimo de un acta de
mediacién, especialmente, por parte del juez competente, a la hora de ejecutar el cumplimiento
de los acuerdos cuando fuere solicitado por la parte interesada.

Sin embargo, el objeto de estudio del presente trabajo de investigacion ubica al resultado
exitoso de una mediacion, como es el acuerdo plasmado en un acta de mediacion; y, su

reconocimiento por parte de quien ejerce la administracién de justicia.
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Desde esta perspectiva se conjuga uno de los métodos autocompositivos como la

mediacion, con el método heterocompositivo como es la justicia ordinaria, en virtud del
derecho a una tutela judicial efectiva a través del debido proceso, a fin de obligar a otro a
cumplir lo acordado.

Si bien el método alternativo, como la mediacidn sirvid para solucionar un conflicto, como
es el reconocimiento de una causa y de una o varias obligaciones; la justicia ordinaria, “... es
la manera de solucionar los conflictos que brinda el Estado mediante su funcion
jurisdiccional.” (Véscovi, 1999, pag. 5); v, es la via adecuada para resolver el conflicto que
nace como consecuencia del incumplimiento de una de las partes conforme lo previsto en el

acta de mediacion.

Competencia del juez para realizar la admisibilidad del acto de
proposicion

El campo de actuacion del juez dentro del proceso, esta demarcado, en un primer plano por
la norma; y, en un segundo plano, por las pretensiones de las partes, es decir, sus intereses.

Sobre la base del marco constitucional y legal, la potestad jurisdiccional que se le otorga,
en virtud de la accion de personal que contiene su nombramiento, se concreta en la competencia
para conocer, sustanciar y resolver aquellos conflictos que son puestos por los sujetos
procesales a traves de los actos de proposicion (demanda, contestacion a la demanda o
reconvencion).

Los actos de proposicidn tienen que ver directamente con los intereses de las partes en
conflicto. Para Carnelutti (1944) “El concepto de interés es fundamental, tanto para el estudio
del proceso como para el del Derecho.” (pag. 11); y, lo define de la siguiente manera:

Interés no significa un juicio, sino una posicion del hombre, 0 mas exactamente: la
posicion favorable a la satisfaccion de una necesidad. La posesion del alimento o del

dinero es, ante todo, un interés, porque quien posee uno u otro esta en condiciones de
satisfacer su hambre.
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Los medios para la satisfaccion de las necesidades humanas son los bienes. Y si

acabamos de decir que interés es la situacion de un hombre, favorable a la satisfaccion
de una necesidad, esa situacion se verifica, pues, con respecto a un bien: hombre y
bien son los dos términos de la relacion que denominamos interés. Sujeto del interés
es el hombre, y objeto de aquél es el bien. (Carnelutti, 1944, pag. 11)

Esta definicion de Carnelutti (Sistema de Derecho Procesal Civil, 1944, pag. 11), debe
entenderse hoy en dia, a través de un enfoque basado en derechos humanos (Organizacion de
las Naciones Unidas, 2003), por lo que, cabe aclarar que cuando se hace referencia a hombre,
se debe entender la nocion de persona, es decir, “... todo ser humano”, conforme lo previsto
en el articulo 1 numeral 2 de la Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos (Pacto
de San José) (1969) que en el Capitulo primero relacionado con la enumeracion de los deberes,
establece la obligacidn de respetar los derechos; y, entiende que:

1. Los Estados Partes en esta Convencidn se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella 'y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religidn, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional
o0 social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano. (Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), 1969)

Es asi como, el interés de la parte actora se manifiesta con la presentacion de la demanda
ante el juez competente en razon de la materia, el territorio y el fuero, conforme a las reglas de
competencia y prevencién contempladas en el Codigo Orgéanico de la Funcién Judicial (2009)
y en los demas codigos organicos que rigen las materias penales y no penales.

Para efectos de la presente investigacion el &mbito de ejercicio de la accion se encuadra en
las materias no penales, respecto de las cuales se reconoce el acta de mediacion, por tratarse de
materias en las que cabe la transaccion y la conciliacion extrajudicial, en concordancia con lo
previsto en los articulos 43, 46, 47 y 55 de la Ley de Arbitraje y Mediacion (1997); articulo
130 numeral 11 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial (2009); articulos 233, 234, 235
294 numeral 6; 363 numeral 3; y, 370 del COGEP (2015); articulo 294 del Cédigo de la Nifiez

y Adolescencia (2003) 'y, articulos 2348 y 2354 del Cddigo Civil (2005).
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Una vez interpuesta la demanda, dicho escrito es sometido a un sorteo a fin de radicar

la competencia en un juzgador para que avoque su conocimiento, califique la demanda; vy,
provea conforme sea pertinente al procedimiento.

A continuacidn se desarrolla el analisis acerca de la accion, jurisdiccion y competencia como
elementos que definen el rol del juez dentro del proceso para el conocimiento, admision y

sustanciacion de los actos de proposicion.

Accion, jurisdiccidn, competencia y proceso

El acceso a la justicia y su realizacion son fines inherentes a la organizacién del Estado. A
la luz de estos fines, el Estado organiza el sistema de administracion de justicia, compuesto por
6rganos administrativos y jurisdiccionales; y, en general, por los servidores publicos a quienes
se podria denominar como operadores de justicia.

Para Devis Echandia (2017), en relacion a las caracteristicas de la funcién judicial, describe
que “...debe ser permanente, general, exclusiva y definitiva, ademés de imparcial e
independiente...” (pdg. 61) Es decir, que es un servicio publico que se presta de manera
ininterrumpida, al que toda persona nacional o extranjera puede acudir para ampararse en la
tutela del Estado, que se ejerce de manera privativa por la funcidn judicial y sus operadores; v,
que, las decisiones de sus jueces, tribunales y cortes, ““... deben quedar libres de todo revision
o discusion futura, es decir, que deben tener fuerza obligatoria indefinida...” (pag. 62)

Por lo tanto, las nociones de accion, jurisdiccion y proceso, son nociones basicas
estructurales en base a las cuales se organiza la administracion de justicia. (Véscovi, 1999, pag.
5)

En relacion a la accion, se la puede definir como un derecho humano, fundamental, subjetivo
“... que se ejerce frente al Estado -en sus drganos jurisdiccionales- para reclamar la actividad

jurisdiccional.” (Véscovi, 1999, pag. 6). Este derecho de accion se lo ejerce mediante el
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planteamiento del escrito de demanda que contiene la causa petendi y el petitum,

elementos diferenciados por Guimaraes Ribeiro (2011, pag. 146), como dos aspectos del objeto
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de la pretension, por lo que “... necesariamente debe existir entre ambos elementos una
estrecha conexion de dependencia hasta el punto de no poderse aislar uno de ellos sin
comprometer las caracteristicas del otro.” (pag. 146).

La denominada causa petendi, se la define como “... el conjunto de hechos esenciales
contemplados en la situacion de ventaja objetiva que sirven de base a la obtencion de las
consecuencias juridicas pretendidas por la parte en el proceso de un determinado momento en
el tiempo y espacio.” (Guimaraes Ribeiro, 2011, pag. 148); mientras que el petitum, a criterio
de Guimarées Ribeiro (2011) puede ser entendido desde una perspectiva inmediata 0 mediata.

El petitum inmediato “... tiene como fin la naturaleza de la prestacion jurisdiccional, es
decir, la clase de tutela solicitada: declarativa pura, constitutiva, de condena, de ejecucién y de
mandamiento ...””; (Guimaraes Ribeiro, 2011, pag. 156) y, el petitum mediato, ”... tiene como
fin el contenido de la decision, esto es, atiende siempre a un bien de la vida al que se refiere la
tutela judicial.” (Guimarées Ribeiro, 2011, pag. 156).

Es asi como, el acto de proposicion es la forma que materializa el derecho de accion cuyo
alcance estaria determinado por la pretension procesal y el objeto del proceso; y, que, con la
contestacion del demandado, daré lugar a la traba de la litis.

En relacién a la jurisdiccion, Véscovi (1999) la define como “... la funcion estatal que tiene
el cometido de dirimir los conflictos entre los individuos para imponer el derecho.” (pag. 5); Y,
que mas alla de su significado etimologico de ... “decir el derecho” (juris dictio) ...” (pag. 5),
incluye la atribucion de juzgar y de ejecutar lo juzgado. (pag. 5)

Asi lo dispone el articulo 167 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (En adelante

CRE) (2008), en relacién a la potestad de administrar justicia afirma que ... emana del pueblo
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y se ejerce por los drganos de la Funcion Judicial y por los demas 6rganos y funciones

establecidos en la Constitucion.”.

Mientras que el articulo 1 del Cdédigo Organico de la Funcion Judicial (En adelante COFJ)
(2009), dispone que: “La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por los
organos de la Funcién Judicial.”

De lo cual se concluye que la administracion de justicia, es una potestad que, en ultimo
término, recae sobre la persona del juez, tribunal o corte conforme corresponda.

El articulo 168 de la CRE (2008), en relacion al cumplimiento de los deberes y ejercicio de
las atribuciones del juez, dispone la aplicacion del principio de unidad jurisdiccional, contenido
en el numeral tercero, por el que “... ninguna autoridad de las demas funciones del Estado
podra desempefiar funciones de administracion de justicia ordinaria, sin perjuicio de las
potestades jurisdiccionales reconocidas por la Constitucion.”

Conforme al articulo 178 de la CRE (2008), el juez esta encargado de administrar justicia
en virtud de la potestad que se le ha otorgado.

Desde esta perspectiva el articulo 226 de la CRE (2008) tiene especial relevancia cuando
dispone que “... las personas que actlien en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente
las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley.”.

Mientras que el articulo 177 de la CRE (2008) sefiala que “La Funcion Judicial se compone
de organos jurisdiccionales, érganos administrativos, Organos auxiliares y &rganos
autdbnomos.”; y, que “La ley determinara su estructura, funciones, atribuciones, competencias
y todo lo necesario para la adecuada administracion de justicia.”, por lo que, la competencia es
una atribucion que la ley otorga al juez como una forma de concretar e individualizar la potestad

de administrar justicia para que se materialice la tutela judicial efectiva.
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El articulo 150 del COFJ (2009) se refiere a que la jurisdiccion “(...) consiste en la

potestad publica de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, potestad que corresponde a las juezasy
jueces establecidos por la Constitucion y las leyes, y que se ejerce segun las reglas de la
competencia.”; por lo tanto, a partir de la nocién de jurisdiccion se concreta la nocion de
competencia.

Es decir que la nocion de jurisdiccion implica la de competencia, pues no sélo se trata, para
el juez, de tener jurisdiccion sino de ser competente para conocer el conflicto sobre el que se
plantea la pretension del actor con respecto del demandado. Devis Echandia (2017, pag. 116);
y, Véscovi (1999, pag. 133), comparten la definicion de Mattirolo de la competencia como “la
medida en que la jurisdiccion se divide entre las diversas autoridades judiciales” (pag. 3).

Asi también, ambos autores Devis Echandia (2017) y Véscovi (1999), identifican un aspecto
objetivo y otro subjetivo en la nocion de competencia, sin embargo el primero es mas claro en
describir estos aspectos:

... el objetivo, como el conjunto de asuntos o causas en que, con arreglo a la ley, puede
el juez ejercer su jurisdiccion; y, el subjetivo, como la facultad conferida a cada juez
para ejercer la jurisdiccion dentro de los limites en que le es atribuida. (Devis
Echandia, 2017, pag. 116)

Por lo que, la jurisdiccion sera la condicion necesaria para tener la competencia; mientras
que un juez podria no ser competente para conocer un caso a pesar de participar de la misma
jurisdiccion de otro juez que previno en el conocimiento de la causa por razon del tiempo o del
fuero, por ejemplo.

El articulo 156 del COFJ (2009) determina que la competencia “(...) es la medida dentro
de la cual la potestad jurisdiccional esta distribuida entre las diversas cortes, tribunales y
juzgados, en razon de las personas, del territorio, de la materia, y de los grados.”

En este sentido, para Gonzalez Ballesteros (2011) la competencia es la “Potestad, atribucion

o actitud para conocer una autoridad de un determinado asunto.” (2011, pag. 224); y, para su

distribucion, se establecen ciertas reglas, contenidas en la ley.
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Por lo tanto, el juez actda en virtud de la competencia que le otorga la ley, conforme a

la distribucion que, para el ejercicio de la potestad jurisdiccional, establece la Constitucion; y,

concreta la forma de administrar justicia segun el mandato del pueblo.

El juez, sus atribuciones, la finalidad y la eficiencia del proceso

Luego de analizar los elementos estructurales del proceso que enmarcan la actuacién del
juez, las partes procesales y los demas operadores de justicia, se ha considerado pertinente
enfocar el analisis en su figura y atribuciones especialmente en aquellas actividades que realiza
para el conocimiento de una causa y la sustanciacion del inicio del proceso.

Soberanes Ferndndez (2007), define a la figura del Juez como “(...) la persona designada
por el Estado para administrar justicia, dotada de jurisdiccion para decidir litigios.” (pag. 583);
en sentido amplio “(...) todo funcionario titular de jurisdiccion; juez, se dice, es el que juzga.”
(pag. 583); y, en sentido estricto “(...) juez es el titular de un juzgado, tribunal de primera
instancia unipersonal.” (pag. 583).

Segun los dispuesto por el articulo 3 del COGEP (2015): “La o ¢l juzgador, conforme con
la ley, ejercerd la direccion del proceso, controlard las actividades de las partes procesales y
evitara dilaciones innecesarias.”,

En la persona del juez se concentra la potestad de administrar justicia, se concreta una de
las forma de acceso a los servicios de justicia; y, se resuelven los conflictos que son puestos en
su conocimiento. El ejercicio de su autoridad se traduce en sus actuaciones, las cuales se
enmarcan en lo que la ley dispone, asi como, en hacer cumplir lo dispuesto por la ley. Por lo
que todo su actuar debe garantizar el respeto al debido proceso, la legitima contradiccion entre
las partes y la imparcialidad de sus decisiones.

Devis Echandia (2017) sostiene que ... la funcion del juez en aplicacién del derecho se

realiza de tres maneras diferentes, ...” (pag. 62); vy, las describe de la siguiente forma:
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... a) interviniendo para desatar un conflicto de pretensiones juridicas sometidas a

su decision (en lo civil, laboral y contencioso administrativo), o para resolver el
conflicto social creado con la ocurrencia de hechos ilicitos constitutivos de delitos o
contravenciones (en materia penal), mediante procesos de jurisdiccion contenciosa; b)
pronunciando la declaracion que una persona interesada le ha solicitado y sin que ello
entrafie conflicto para desatar contra la otra, o bien, actuando para investir de legalidad
ciertos actos (procesos de jurisdiccion voluntaria); y, ¢) realizando la ejecucion
forzosa o coactiva de un hecho (procesos contenciosos de ejecucion). (Devis
Echandia, 2017, pag. 62)

El presente trabajo de investigacion tiene relacion con la fase de admision de una demanda
para la realizacién de la ejecucion forzosa, que es el objeto de la pretension, por parte de quien
se ha visto en la perjudicado en virtud del retraso o incumplimiento de los compromisos de la
otra parte, con quien suscribi6 un acta de mediacion.

Asi también, existe una estrecha vinculacion entre las atribuciones del juez y la eficiencia
del proceso, segun lo afirma Hunter Ampuero (2011, pag. 73), quien analiza el rol y poderes
del juez civil desde la perspectiva de la finalidad de alcanzar la justicia y la busqueda de la
eficiencia del proceso; v, trata dicha vinculacion desde una ... concepcion acerca del fin del
proceso civil basada en la justicia de la decision, que toma como condicion necesaria pero no
suficiente la verdad de los hechos.” (pag. 73). Mientras que distingue como otras finalidades
del proceso: el proceso de bajo costo y en un tiempo razonable (péag. 73).

Lo cual es aplicable al régimen ecuatoriano en cuanto el cambio del sistema escrito al
sistema oral; y, la promulgacion del Cédigo Organico General de Procesos, se asientan en el
disefio de una nueva gestion del proceso, que le otorga un rol director al juez; y, exige de las
partes procesales mayor preparacion de sus argumentos y organizacion de la prueba.

Es decir, que, con un enfoque hacia un proceso eficiente, la justicia de la decision se daria
como consecuencia de una mayor agilidad sin perjuicio de la aplicacion del derecho por parte
del juez en la motivacion de sus decisiones.

Es en la fase de admisibilidad en la que dichos poderes se manifiestan de una manera mas

intensa, por cuanto, es al inicio del conocimiento de la causa cuando se radica la competencia
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luego del sorteo; y, se califica el acto de proposicion para que la accién ingrese al

procedimiento.

De tal forma que “(...) frente a los fines que debe intentar aproximarse el proceso civil no
cabe otra figura que la de un juez activo, provisto de los poderes necesarios para alcanzar una
decision justa-basada en la verdad-, en un tiempo razonable, con estricta sujecion al
procedimiento legalmente previsto y con el menor costo posible para el Estado y el ciudadano.”
(Hunter Ampuero, 2011, pag. 74)

El articulo 130 del COFJ (2009), en relacion a las facultades jurisdiccionales de las juezas
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y jueces resalta que . Es facultad esencial de las juezas y jueces ejercer las atribuciones

jurisdiccionales de acuerdo con la Constitucidn, los instrumentos internacionales de derechos humanos
y las leyes...”; 'y, a continuacién dispone:

1. Cuidar que se respeten los derechos y garantias de las partes procesales en los
juicios;

2. Velar por una eficiente aplicacion de los principios procesales;

3. Propender a la unificacion del criterio judicial sobre un mismo punto de derecho;
4. Motivar debidamente sus resoluciones. No habra motivacion si en la resolucién no
se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la
pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Las resoluciones o fallos que
no se encuentren debidamente motivados seran nulos;

5. Velar por el pronto despacho de las causas de acuerdo con la ley;

6. Vigilar que las servidoras y los servidores judiciales y las partes litigantes que
intervienen en los procesos a su conocimiento, cumplan fielmente las funciones a su
cargo Y los deberes impuestos por la Constitucion y la ley; ...

8. Convalidar de oficio o a peticion de parte los actos procesales verificados con
inobservancia de formalidades no esenciales, si no han viciado al proceso de nulidad
insanable ni han provocado indefensién;

9. Procurar la celeridad procesal, sancionando las maniobras dilatorias en que incurran
las partes procesales o sus abogadas y abogados;

10. Ordenar de oficio, con las salvedades sefialadas en la ley, la practica de las pruebas
que juzguen necesarias para el esclarecimiento de la verdad;... (Codigo Organico de
la Funcion Judicial, 2009)

Por lo que, el andlisis y la admisién de la demanda es una de las actividades incluidas en la
competencia del juez; y, el resultado favorable de este analisis, desencadenara los demas actos
procesales relacionados con el inicio al proceso; y, la citacion al demandado. (Devis Echandia, 2017,

pag. 391)
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El Acta de Mediacion: naturaleza juridica, efectos legales y su calidad

de titulo de ejecucion

Naturaleza juridica del acta de mediacion

Particular interés despierta el acta de mediacion, que a diferencia de los demas titulos de
ejecucion, nace de la voluntad de las partes con ayuda de un tercero neutral llamado mediador,
conforme lo previsto en el articulo 43 de la Ley de Arbitraje y Mediacion (LAM) (1997).

A diferencia del acta transaccional, en la que concurren solo las partes o el laudo arbitral
que lo emite el arbitro o tribunal arbitral conforme corresponda; en el caso del acta de
mediacién, existe la participacion del mediador, quien es un tercero que ayuda a las partes a
llegar a un acuerdo y no decide por ellas, sino que favorece que se pongan de acuerdo y
fortalece el compromiso de las partes para cumplir con sus obligaciones.

El articulo 47 de la LAM (1997), dispone que:

El acta de mediacion en que conste el acuerdo tiene efecto de sentencia ejecutoriada
y cosa juzgada y se ejecutara del mismo modo que las sentencias de Gltima instancia

siguiendo la via de apremio, sin que el juez de la ejecucion acepte excepcion alguna,
salvo las que se originen con posterioridad a la suscripcién del acta de mediacion.

En concordancia con lo anterior, el articulo 363 numeral 3 del COGEP (2015) incluye al
acta de mediacion entre los titulos de ejecucion.
Estas caracteristicas también son analizadas por Martin Lopez (2018); y, explica que, de
manera analoga al laudo arbitral, el acuerdo contenido en el acta de mediacion quedara dotado:
(...) de los efectos de sentencia ejecutoriada y cosa juzgada, ejecutdndose del mismo
modo que las sentencias de Ultima instancia, es decir, siguiendo la via de apremio, sin
que el juez de la ejecucion acepte excepcién alguna, salvo las que se originen con
posterioridad, a la suscripcion del acta de mediacion. (pag. 1699).
Por lo que, segun el marco normativo vigente, el acta de mediacion debe ser entendida no

solo como un acuerdo de voluntades o contrato bilateral (sinalagmatico), sino como un

documento, con caracteristicas de un documento publico y efectos iguales a los de una
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sentencia en materia no penal transigible; y, que contiene incorporadas una o varias

obligaciones exigibles de manera inmediata en caso de incumplimiento.
Efectos legales del acta de mediacion

Con la expedicion de la Resolucion 145-2016 emitida por el Pleno del Consejo de la
Judicatura, se aprobo el “Instructivo para la Derivacion de Causas Judiciales a Centros de
Mediacion y Ejecucion de Actas de Mediacion” (2016), publicado en el Registro Oficial No.
855 de 05 de octubre de 2016; vy, se derogd el “Instructivo para la Derivacion de Causas
Judiciales a Centros de Mediacion” (2007), expedido por el Consejo de la Judicatura mediante
Resolucién de 10 de julio de 2017, publicada en el Registro Oficial No. 139 de 1 de agosto de
2007; en consecuencia, para que los usuarios y usuarias puedan solicitar la ejecucion de una
acta de mediacidn, ya no es necesario que obtengan documentos como: copia del registro del
Centro de Mediacidn, certificado del mediador otorgado por el Director del Centro, y copia
certificada del Registro de comparecencia debidamente firmado, pues estos requisitos
constaban en el articulo 9 del referido instructivo (Instructivo para la derivacion de causas a
centros de mediacion del Consejo de la Judicatura, 2007) que esta derogado.

Adicionalmente, para la ejecucion del acta de mediacion, conforme lo establece el
Instructivo (2016) vigente, se debe observar el articulo 11 del mismo que dispone: “(...) Para
iniciar el proceso de ejecucion, sera necesaria la peticion o demanda de la parte interesada,
conforme a las reglas del Codigo Organico General de Procesos (COGEP).” (Instructivo para
la derivacion de causas judiciales a centros de mediacién y ejecucion de actas de mediacion,
2016); y, en cuanto a la competencia de los jueces y juezas para conocer de estas peticiones, se
debe observar la Resolucién No. 06-2017 expedida por la Corte Nacional de Justicia el 22 de
febrero de 2017 en cuyo articulo 1 se establece:

En aplicacion de los principios previstos en el Art. 29 del Coédigo Organico de la
Funcion Judicial, y las reglas del Art. 102 del Codigo Organico General de Procesos,

las solicitudes para la ejecucion de los titulos contemplados en los numerales 2. laudo
arbitral, 3. acta de mediacion y 6. actas transaccionales del Art. 363 ibidem, seran
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conocidas por la o el juzgador de primera instancia de la materia del domicilio del
ejecutado (...) (En cuanto a la competencia para conocer y tramitar las peticiones para
la ejecucion de laudos arbitrales, actas de mediacidn y actas transaccionales, 2017)

El inciso tercero del articulo 47 de la LAM (1997), dispone que: “Por la sola firma del
mediador se presume que el documento y las firmas contenidas en éste son auténticas.*; lo que
da nocion de autenticidad al acta de mediacidn suscrita por un mediador habilitado por el
director de un centro de mediacion registrado en el Consejo de la Judicatura, conforme a lo
dispuesto por los articulos 23 y 28 a 32 del Instructivo de Registro y Funcionamiento de Centros
de Mediacion (2018).

Diferencia entre titulos ejecutivos y titulos de ejecucion

El articulo 150 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial (2009) (COFJ), incluye a la
ejecucion como un elemento intrinseco a la funcion del juez en el proceso.

En este sentido Roca Martinez (2018) explica que:

(...) la jurisdiccién, como poder de administrar justicia, se manifiesta, a través de las
funciones de juzgar y de ejecutar lo juzgado; la primera se dirige a la determinacion
del derecho para el caso concreto (declaracion) y la segunda, a la actuacion practica
del derecho, previamente determinado (ejecucién). La ejecucién serd, por tanto, el
paso posterior a la declaracion; una vez dictada sentencia (declaracién), se puede
exigir judicialmente su cumplimiento forzoso (ejecucion). (pag. 1509).

Esta dinamica de declaracion y ejecucion se conjuga de manera conjunta, cuando primero
se declara la existencia de una obligacién y luego se la ejecuta; o, de manera independiente,
cuando, sin una previa declaracion mediante sentencia, se pasa directamente a ejecutar, es
decir, hacer cumplir la obligacion.

Respecto del segundo caso, (2018) manifiestan que:

La razon de ello esta en la eficacia que se otorga a determinados instrumentos
juridicos, a los que el ordenamiento atribuye lo que se denomina llevar aparejada
ejecucion; se trata de los titulos ejecutivos que contienen una obligacion, que permite,
a quien figura en ellos, como titular, exigir judicialmente el cumplimiento coactivo, a
quien figura como obligado. (Roca Martinez, 2018, pag. 1510)

El Titulo 1l del COGEP (2015) relativo a los procedimientos ejecutivos, incluye al

procedimiento ejecutivo (articulos 347 a 355); y, al procedimiento monitorio, (articulos 356 a
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361). En ambos casos, estariamos en el ambito de la declaracion de la obligacion que

luego debera ejecutarse.

Roca Martinez (2018) lo explica de la siguiente manera:

Como ya he expuesto, el COGEP (arts. 347 y 362) distingue entre el procedimiento
ejecutivo y la ejecucion, como consecuencia, a su vez, de la existencia de titulos
ejecutivos y titulos de ejecucién. En una primera aproximacién, aungue sin absoluta
identificacion, puede decirse que los ejecutivos son extrajudiciales, mientras los de
ejecucion son judiciales. (2018, pag. 1514)

Criterio que estaria sujeto a matices, ya que el numeral 3 del articulo 363 del COGEP (2015)
incluye al acta de mediacion entre los titulos de ejecucién; y, como se vera mas adelante, este
titulo de ejecucion no requiere de la intervencion del juez para constituirlo, sino que el inciso
cuarto del articulo 47 de la LAM (1997), le otorga el “(...) efecto de sentencia ejecutoriada y
cosa juzgada, (...)”.

Sin embargo, la fortaleza de ambos, descansa en el titulo, asi lo confirma Roca Martinez
(2018), cuando mencionan que:

La importancia del titulo, (ya sea ejecutivo como de ejecucion), se pone de manifiesto
en el brocardo «nulla executio sine titulo», valido tanto para el procedimiento
ejecutivo, como para la ejecucion. (...) (2018, pag. 1515)

En cuanto a la naturaleza juridica del procedimiento ejecutivo, este “(...) se caracteriza por
proporcionar una tutela declarativa, especial, privilegiada y de conocimiento sumario.” (Roca
Martinez, 2018, pag. 1515); es decir, que “A pesar de su denominacion, estamos ante un
procedimiento de naturaleza declarativa.” (Roca Martinez, 2018, pag. 1515) .

Al respecto, Roca Martinez (2018), afirma que:

El procedimiento ejecutivo no tiene una auténtica naturaleza ejecutiva, (como
tampoco la tiene el monitorio); los titulos ejecutivos del COGEP no permiten
despachar la ejecucion, sino tan solo acceder a un procedimiento especial, cuya
finalidad es obtener un titulo de ejecucion; en otras palabras, a través del
procedimiento ejecutivo, se pretende declarar la certeza de la obligacion, contenida en
el titulo ejecutivo, a fin de obtener un titulo de ejecucidn. (pag. 1516)

Por lo tanto, la ejecucion del titulo ejecutivo se daria como consecuencia de haber superado

el procedimiento ejecutivo.



24
Adicionalmente, el procedimiento ejecutivo, ademas de tener las caracteristicas de ser

de conocimiento, también es sumario, “(...) en el sentido de que las posibilidades de alegacion,
se encuentran limitadas.” (Roca Martinez, 2018, pag. 1517); y, “(...) la sumariedad se basa en
la limitacion de medios de ataque y defensa, el consiguiente conocimiento limitado del
juzgador y en la exclusion de los efectos de cosa juzgada.” (Roca Martinez, 2018, pag. 1517).

Luego de analizar el procedimiento ejecutivo, el andlisis exige enfocar al titulo ejecutivo,
cuya caracteristica “(...) es llevar aparejada la ejecucion.” (Roca Martinez, 2018, pag. 1517).
Sin embargo, hay otras caracteristicas que se pueden desprender del andlisis del COGEP
(2015).

El articulo 347 del COGEP enuncia 7 titulos ejecutivos y en su Gltimo numeral deja abierta
la posibilidad de que sea la ley la que incluya otros en esta categoria.

A criterio de Roca Martinez (2015):

Se trata de documentos a los que, en cada caso, se exige el cumplimiento de
determinados requisitos formales; el reconocimiento de su eficacia queda sujeto, por
tanto a las formalidades propias de cada supuesto; de manera que el incumplimiento
o la omision de tales formalidades, da lugar a la nulidad del titulo, que puede ser
apreciada de oficio o alegada por el demandado, como motivo de oposicion. (Roca
Martinez, 2018, pag. 1518)

Y, aflade que:

En cuanto a su contenido, los titulos ejecutivos han de ser suficientes y completos o
exhaustivos; me refiero a que deben bastar por si solo para instar la ejecucion,
incluyendo todos los datos que permitan ponerla en marcha, sin necesidad de
complementacidn posterior. (Roca Martinez, 2018, pag. 1518).

Ahora bien, a méas del reconocimiento legal que le otorga la fuerza ejecutiva al titulo, se
debe analizar el fundamento de su ejecutividad, caracteristica que comparten con los titulos de
ejecucion.

En este sentido, Roca Martinez (2018), manifiesta que “Ya se trate de titulos de ejecucion o

de titulos ejecutivos, la respuesta ha de ser la misma: ambos deben su eficacia ejecutiva a la

certeza juridica.” (pag. 1519)
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Dicha certeza juridica existe “Cuando una obligacion es incontrovertida (...) se puede

exigir su cumplimiento forzoso; (...)” (Roca Martinez, 2018, pag. 1519). De tal forma, que
“Los titulos de ejecucion presentan un elevado grado de certeza (...) y, por ello, permiten su
ejecucion forzosa, sin apenas posibilidades de oposicion.” (Roca Martinez, 2018, pag. 1520).

En cuanto a los requisitos de la obligacion contenida en el titulo, el articulo 348 del COGEP
(2015) dispone que debe ser “(...) clara, pura, determinada y actualmente exigible.”; y, “(...)
liquida o liquidable mediante operacion aritmética.”.

En atencién del desarrollo del procedimiento ejecutivo, la demanda debe contener los
mismos requisitos previstos en las reglas generales del COGEP (2015); vy, “(...) se propondra
acompanada del titulo que retna las condiciones de ejecutivo.”, conforme lo aclara el articulo
349 del COGEP (2015).

En este punto, al juez le corresponde la calificacion de la demanda “(...) en el término de
tres dias.” (articulo 351 del COGEP (2015)); “(...) incluyendo no solo el control acerca de su
contenido, sino también la formalidad del titulo y de los requisitos de la obligacion.”; y, “De
apreciar alguna omision o defecto, el principio de subsanabilidad de los actos procesales
conlleva la necesidad de su advertencia, a los efectos de permitir la subsanacion.” (Roca
Martinez, 2018, pag. 1529).

Pero esta subsanacion no cabe si el titulo no presta mérito ejecutivo. (articulo 350 del
COGEP (2015)).

En relacién a la ejecucién, Martin Lopez (2018) manifiesta que la naturaleza juridica del
proceso de ejecucion, “(...) es que la ejecucion se concibe en el Codigo Organico General de
Procesos, como un proceso distinto de los procesos de conocimiento, a través de los cuales se

crean algunos de los titulos de ejecucion, que enuncia el articulo 363.” (pag. 1654)
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Conforme a los dispuesto por el articulo 3 del COGEP (2015), la direccion del proceso

le corresponde al juzgador; y, sus facultades se circunscriben “(...) a la realizacion o aplicacion
concreta de lo establecido en el titulo de ejecucion.” (articulo 364 del COGEP (2015)).

Y, el articulo 365 del COGEP (2015) concede la facultad de acceso a informacion de datos
del ejecutado; y, “(...) brindard a la o el ejecutante todo el apoyo y facilidades para la
realizacion de los actos necesarios dentro de la ejecucion.” (articulo 365 del COGEP (2015)).

A partir del articulo 363 del COGEP (2015), Martin Ldpez (2018) define al titulo de
ejecucion, “(...) como aquel documento oficial o contractual que fundamenta el nacimiento del
proceso de ejecucion.” (pag. 1688); y, aclara que:

Dicho documento, segun la relacion que enumera el precepto, puede tener naturaleza
judicial o extrajudicial, pudiendo, a su vez, diferenciarse entre estos Gltimos titulos de
naturaleza oficial, (de resultar expedidos por autoridades publicas distintas de la
judicial), o contractual, tales como los contratos prendarios y de reserva de dominio,
el laudo arbitral, el acta de mediacién y las actas transaccionales. Y, pueden ser, en
todo caso, nacionales o extranjeros, pues, como indica el articulo 363.5, también son
titulos de ejecucidn, en el Derecho ecuatoriano, la sentencia, el laudo arbitral o el acta
de mediacion expedidos en el extranjero, una vez homologados, conforme con las
reglas del Codigo Organico General de Procesos. (Martin Lopez, 2018, pags. 1688-
1689).

Tratandose de la ejecucion de un acta de mediacion, Martin Lopez (2018), parte de la
definicion de mediacion contenida en el articulo 43 de la LAM (1997); vy, analiza el resultado
previsto en el articulo 47 de la LAM (1997), que consiste en un acta de acuerdo, que es titulo
de ejecucion conforme lo previsto en el numeral 3 del articulo 363 del COGEP (2015).

Por lo que, la diferencia entre los titulos ejecutivos y los titulos de ejecucion estaria
determinada por la naturaleza del procedimiento que, para los titulos ejecutivos es de
conocimiento aunque sumario; mientras que en el proceso de ejecucion, no hay una fase de
conocimiento, sino que, el titulo de ejecucion, si cumple con los requisitos formales para ser

tal, el juez tiene la obligacion de hacer cumplir la obligacion prestablecida en dicho titulo,

frente a la cual no cabe méas oposicién que el pago o la propuesta de una formula de pago.
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Capitulo 2

El procedimiento de ejecucion y la garantia del debido proceso

Las etapas procesales del procedimiento de ejecucion

Actos de proposicién: la solicitud de ejecucion

Se conocen como actos de proposicién a la demanda, la contestacion y la reconvencién, de
acuerdo a lo previsto en el titulo I del libro 111 del COGEP (2015) relativo a las “Disposiciones
Comunes a todos los procesos”. En ellos se contienen las pretensiones de las partes que dan
lugar a los puntos objeto del litigio en base al cual se realizara el proceso.

Los articulos 141 a 145 del COGEP (2015), disponen acerca del inicio del proceso, el
contenido de la demanda (acto de proposicion), los documentos que deben acompafarla, la
determinacion de la cuantia y la pluralidad de pretensiones, respectivamente.

En el caso de la ejecucion, el articulo 370 del COGEP (2015), determina que el la demanda
consiste en una solicitud de ejecucion “Si se trata de la ejecucion de un titulo que no sea la
sentencia o auto ejecutoriado, ...”; y, aclara que dicha solicitud “... ademas de los requisitos
de la demanda, contenga la identificacién del titulo de ejecucion que sirve de habilitante para
presentar la solicitud.”

En este sentido el Instructivo para la derivacion de causas judiciales a centros de mediacion
y ejecucion de actas de mediacion (2016), dispone en sus articulos 10 y 11 lo siguiente:

Art. 10.- Salvo en los casos de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia, el acta de
mediacion en que conste el acuerdo tiene efecto de sentencia ejecutoriada y cosa
juzgada, por lo tanto, no requerird homologacidon alguna por parte de los jueces y su
ejecucion sera directa aplicando los procedimientos previstos en el Codigo Organico
General de Procesos (COGEP).

Art. 11.- Para iniciar el proceso de ejecucion, sera necesaria la peticion o demanda de
la parte interesada, conforme a las reglas del Codigo Organico General de Procesos

(COGEP). (Instructivo para la derivacion de causas judiciales a centros de mediacion
y ejecucion de actas de mediacion, 2016)
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Por lo que, dicho instructivo reenvia a los requisitos previstos en los articulos 142, 143

y 370 del COGEP (2015).
Analisis de admisibilidad

Una vez que el juez ha sido sorteado en el conocimiento de una causa, debe cumplir con
varias actividades que se suceden una a la otra, de manera concatenada y coordinada,
atendiendo a lo previsto en el procedimiento.

Dichas actividades cumplen con un modelo de gestion en el despacho de las causas,
conforme a lo que se podria denominar la gestion procesal; y, en base al analisis cualitativo y
cuantitativo de este despacho, se obtendra informacion que servira para la evaluacién de su
desempefio. Por lo que, tan importante es el nimero de actuaciones de despacho como la
calidad de sus providencias. Estos datos consolidados a nivel nacional permitiran el calculo de
los indicadores de gestion, los cuales se fijan conforme al plan estratégico definido por el
Consejo de la Judicatura al inicio de su periodo de funciones.

Una de estas primeras actividades, luego del sorteo de la causa, es el anlisis de
admisibilidad del juez a fin de identificar si el acto de proposicion cumple con los requisitos
legales que configuran los elementos necesarios para iniciar un proceso judicial.

A continuacién se describen cada una de esas actividades, de una manera mas minuciosa,
con la finalidad de establecer el alcance de la actividad del juez.

Se recuerda que, todo el analisis del presente trabajo de investigacion estd enfocado a las
actividades de los jueces en materias no penales, que son competentes para conocer las
solicitudes de ejecucion.

Luego del sorteo el juez designado, entra en conocimiento de la causa, por lo que avoca
conocimiento de la misma; luego, identifica que cumpla con los requisitos previstos en los

articulos 142, 143 del COGEP (2015), conforme al procedimiento invocado en la demanda; v,
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en el caso de la ejecucion, proceda a la citacion, disponga la emision de la liquidacion; y,

el mandamiento de ejecucidon para hacer cumplir la obligacion.
Avoca conocimiento

En esta fase el juez asignado luego del sorteo, realiza un analisis a fin de identificar si es
competente para conocer la accién. Este es uno de los momentos procesales en los que la
potestad jurisdiccional se manifiesta; ya que, es a través de la accion de personal emitida por
la autoridad que nombro al juez, que se le permite conocerla.

Seria en esta fase en la que el juez debe identificar si respecto de las partes procesales no
hay conflictos de interés que puedan comprometer el debido proceso y el derecho a un juez
imparcial que decida sobre las pretensiones de las partes. Caso contrario, la accion podria tomar
el camino de la excusa o de la recusacién, que le impiden al juez continuar con el
procedimiento, conforme lo previsto en los articulos 159, 160 numeral 1 y 160.1 del COFJ
(2009); en concordancia con los articulos 22 a 29 del COGEP (2015).

Calificacién de la demanda

En esta fase de calificacion, el escrito de la demanda o de la solicitud por parte del actor, es
sometida a un examen, por parte del juez, acerca del cumplimiento de los requisitos previstos
en la ley. Es un momento de evaluacion de los requisitos para dar inicio al procedimiento, ya
que, a partir de dichos requisitos, se instaura el litigio; y, se proyecta el alcance de la pretension,
con el objeto y la cuantia, a la espera de la contestacion por parte del demandado, a fin de que
se trabe la litis.

Para el objeto de la presente investigacion son pertinentes el primero, segundo y cuarto
incisos del articulo 146 del COGEP (2015), que disponen, las primeras actuaciones del juez:

(...) Presentada la demanda, la o el juzgador, en el término maximo de cinco dias,
examinara si cumple los requisitos legales generales y especiales que sean aplicables
al caso. Si los cumple, calificara, tramitara y dispondra la practica de las diligencias
solicitadas.

Si la demanda no cumple con los requisitos formales previstos en este Cadigo, la o el
juzgador dispondra que la o el actor la complete o aclare en el término de cinco dias,
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determinando explicitamente el o los defectos. Si no lo hace, ordenara el archivo y
la devolucion de los documentos adjuntados a ella, sin necesidad de dejar copias. Esta
providencia sera apelable.
Al momento de calificar la demanda la o el juzgador no podra pronunciarse sobre el
anuncio de los medios probatorios. No se ordenaré el archivo de la demanda si el actor
aclaro o completd en el término legal previsto en este articulo. (Codigo Orgéanico
General de Procesos, 2015)

Y, el articulo 147 del COGEP (2015), establece las causas de inadmisién de la demanda,
por parte del juzgador, cuando:

... 1. Sea incompetente.

2. Contenga una indebida acumulacion de pretensiones.

Si la o el juzgador estima que la demanda es manifiestamente inadmisible, la declarara
asi en la primera providencia, con expresion de los fundamentos de su decision y
ordenara devolver los anexos y el archivo del expediente. Esta providencia sera
apelable. (Codigo Organico General de Procesos, 2015).

De esta forma, si la demanda cumple con los requisitos de admisibilidad y el juez la califica
a tramite, el articulo 149 del COGEP (2015), dispone los siguientes efectos:

1. La competencia inicial no se alterard, aunque posteriormente se modifiquen las
circunstancias que la determinaron.

2. Las partes conservaran su legitimacion, aunque cambien los hechos en que esta se
funde. (Cddigo Organico General de Procesos, 2015)

Por lo que, con la calificacion de la demanda, se estaria legitimando la participacion de las
partes en el proceso judicial (legitimatio ad processum); asi como su legitimacién en la causa
(legitimatio ad causam), ya que, en el procedimiento de ejecucion no cabe la interposicion de
excepciones previas, previstas en el articulo 153 del COGEP (2015), por parte del demandado;
ya que el articulo 373 del COGEP (2015), dispone que:

La o el deudor Gnicamente podra oponerse al mandamiento de ejecucion dentro del
término de cinco dias sefialados en el articulo anterior, por las siguientes causas:

1. Pago o dacién en pago.

2. Transaccion.

3. Remision.

4. Novacion.

5. Confusion.

6. Compensacion.

7. Pérdida o destruccion de la cosa debida.
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La causa que se invoque debera estar debidamente justificada, asi como el hecho
de haberse producido luego de la ejecutoria de la sentencia o de la exigibilidad del
titulo de ejecucion respectivo. No sera admisible la oferta de presentacion de esta
prueba. De igual forma se procedera en caso de que se aleguen pagos parciales.
Para el caso de pérdida o destruccion de la cosa debida, el ejecutado debera demostrar
el caso fortuito o fuerza mayor, de lo contrario la o el juzgador en la audiencia de
ejecucion ordenara el pago del valor de la cosa o indemnizacion que correspondan
segun la ley.
La oposicion no suspende la ejecucion y sera resuelta en la audiencia de ejecucion.
De aceptarse alguna causa de oposicién, que demuestre el cumplimiento total de la
obligacion contenida en el titulo, la o el juzgador debera declarar terminada la
ejecucion disponiendo su archivo definitivo. (Codigo Organico General de Procesos,
2015).

Por lo expuesto, se podria afirmar que la calificacion de la demanda implica un analisis del
juez cuyo alcance se restringe a la identificacion y evaluacion del cumplimiento de los
requisitos de forma en el escrito de la demanda; y, que, para el caso de solicitud de ejecucion,
su analisis esta aun mas restringido cuando se trata de un acta de mediacion. Ya que, la
pretension no se orienta a la declaracion de la existencia de un derecho o a la resolucién de un
conflicto o a la imposicion de una sancion sino a la ejecucion de lo acordado en un acta de
mediacion. (Devis Echandia, Teoria General del Proceso, 2017, pag. 62)

Mandamiento de ejecucion

Para el tema del presente analisis, el mandamiento de ejecucién es el momento en que el
juez, en uso de la potestad de administrar justicia, que le viene de la ley; y, de la competencia,
que es la forma en que dicha potestad se especifica en la persona del juez designado, tiene la
facultad de hacer cumplir aquellas obligaciones pendientes por parte del demandado.

Es en este momento procesal en el que, se muestra el acceso a la justicia por parte del actor,

quien se ha visto en la necesidad de plantear su demanda para obligar al demandado a cumplir,

es decir, a dar o hacer aquello que nace de un titulo de ejecucion.
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En este punto, los articulos 367, 368; y, 372 del COGEP (2015), describen el momento

procesal de emision de mandamiento de ejecucidn; y, su contenido, una vez recibida la
liquidacién:
(...) 1. La identificacion precisa de la o del ejecutado que debe cumplir la obligacion.
2. La determinacion de la obligacion cuyo cumplimiento se pretende, adjuntando
copia de la liquidacion, de ser el caso.
3. La orden a la o al ejecutado de pagar o cumplir con la obligacién en el término de
cinco dias, bajo prevencion que de no hacerlo, se procedera a la ejecucion forzosa.
Cuando se trate de ejecucion de titulos que no sean la sentencia ejecutoriada, la
notificacion del mandamiento de ejecucién a la o al ejecutado se efectuara en persona
0 mediante tres boletas.

De cumplirse con la obligacion se la declarara extinguida y se ordenara el archivo del
expediente. (Articulo 372 del COGEP (2015)).

Garantia del debido proceso a través del procedimiento de ejecucion por

incumplimiento de un acta de mediacion

Martin Lépez (2018), enuncia varios principios que rigen en el proceso de ejecucion:
principio de oralidad (articulo 4 del COGEP (2015)); principio dispositivo (articulo 5 del
COGEP (2015)), principio de inmediacion (articulo 6 del COGEP (2015)); principio de
intimidad, (articulo 7 del COGEP (2015)); principio de transparencia y publicidad de los
procesos judiciales (articulo 8 del COGEP (2015)) (pags. 1657-1660).

Estos principios del derecho procesal, rigen la validez del proceso y la eficacia del
procedimiento.

Principio de oralidad

El articulo 168 de la CRE (2008) , en relacion con los principios que “(...) la administracion
de justicia, en el cumplimiento de sus deberes y en el ejercicio de sus atribuciones (...)” (2008)
debera aplicar, en el numeral 6 dispone que “La sustanciacion de los procesos en todas las
materias, instancias, etapas y diligencias se llevara a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo

con los principios de concentracion, contradiccion y dispositivo.” (2008).



33
Por otra parta, la Asamblea Nacional en el quinto parrafo del antecedente historico de

la exposicion de motivos para la promulgaciéon del Cédigo Organico General de Procesos

(2015), respecto a la oralidad, manifiesta que:

La Disposicion Transitoria Vigésima Séptima de la Constitucion de 1998 ordend la
implementacion de la oralidad en la sustanciacion de los procesos, para cuyo efecto, el
Congreso Nacional debia reformar las leyes vigentes o crear nuevos instrumentos
normativos, en un plazo de cuatro afios. Estas modificaciones se efectuaron en algunas
materias, siendo uno de los pendientes el procedimiento civil. Apenas en el 2009, con el
Codigo Organico de la Funcion Judicial, se evidencié un verdadero avance en el
desarrollo de principios que permiten hacer del proceso judicial un medio para la
realizacion de la justicia. (Cédigo Organico General de Procesos, 2015)

En este sentido el séptimo considerando del mismo cuerpo legal (Codigo Organico General

de Procesos, 2015), manifiesta que:
Que, es imperioso armonizar el sistema procesal actual a las normas constitucionales y
legales vigentes, a través de un cambio sustancial que propone, bajo el principio de la

oralidad, la unificacion de todas las materias, excepto la constitucional y penal; (...)
(Cdédigo Orgéanico General de Procesos, 2015)

De tal forma que, la oralidad se destaca como uno de los principios rectores en los que se
asienta el actual sistema procesal (articulo 2 del COGEP (2015)); v, su aplicacion es un eje
transversal a todos los procedimientos en las diferentes materias.

El articulo 4 del COGEP (2015), lo enuncia como: “Proceso oral por audiencias” (2015); y

lo define como:

La sustanciacion de los procesos en todas las instancias, fases y diligencias se
desarrollaran mediante el sistema oral, salvo los actos procesales que deban realizarse
por escrito. Las audiencias podrén realizarse por videoconferencia u otros medios de
comunicacion de similar tecnologia, cuando la comparecencia personal no sea posible.
(Cddigo Orgéanico General de Procesos, 2015)

Acerca del alcance que implica la referencia a la oralidad, Mejia Salazar (2018), diferencia
entre “sistema oral” (pag. 141), “oralidad” (pag. 141), “modelo oral” (pag. 141); y “proceso

oral” (pag. 141); y, afirma que “(...) suelen utilizarse indistintamente en textos y en leyes, ¢
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incluso suelen ser usados como sindnimos, lo cual es un error; pese a sus similitudes, cada

uno de aquellos conceptos poseen una significacion propia.” (pag. 141).

Respecto al concepto de “oralidad” (pdg. 141), el mismo autor (Mejia Salazar, 2018),
manifiesta que:

“(...) posee dos acepciones basicas: la primera identifica a la forma verbal de

comunicacion de los actos procesales (...). La segunda denota el conjunto de los

elementos mas indispensables para la reforma procesal que gira en torno a la
implementacion del debate verbal en primera instancia, a saber: los principios de
inmediacion y concentracion, junto con la forma de comunicacion hablada de los actos

procesales.” (pags. 141-142)

En relacion a la segunda acepcién, Mejia Salazar (2018), manifiesta que “(...) puede bien
ser utilizada como sindénimo de “proceso oral”, que precisamente identifica al debate que se
realiza de manera inmediata, concentrada y expresando los actos procesales de manera
hablada.” (pag. 142).

El mismo autor (Mejia Salazar, 2018), indica que “(...) con “modelo oral” se pretende
presentar al esquema procesal que gira en torno a la oralidad, en su segunda acepcion.” (pag.
142);y, que, “(...) el concepto “sistema oral” debe ser entendido como un instituto mucho méas
complejo (...)” (pag. 142).

El citado numeral 6 del articulo 168 de la CRE (2008) se refiere al “sistema oral”; y, Mejia
Salazar (2018) lo entiende de manera integral (pag. 142) como “(....) aquella organizacion de
elementos legales, administrativos y operativos de naturaleza juridico procesal, debidamente
previstos y funcionando en plena coordinacion, al servicio de la administracion de justicia, de
su eficiencia, sobre la base del debate oral y la plena observancia de los principios del
procedimiento.” (pag. 142)

Para efectos del objeto de la presente investigacion, el procedimiento de ejecucion exige

para su inicio de la presentacién, por escrito, solicitud de ejecucion por parte del afectado por

el incumplimiento del acta de mediacion (articulo 370 del COGEP (2015)); asi también el
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ejecutado puede presentar su oposicion, por escrito sin suspender la ejecucion, la cual

“(...) sera resuelta en la audiencia de ejecucion.” (cuarto inciso del articulo 373 del COGEP
(2015)); vy, el articulo 392 del COGEP (2015), prevé la audiencia de ejecucion, para:

1. Conocer y resolver sobre la oposicion de la o del ejecutado por extincion de la
obligacion o pagos parciales posteriores al titulo de ejecucion, debidamente justificados.

2. De ser procedente aprobar formulas de pago, incluso cuando impliquen la
suspension del procedimiento de ejecucion.

3. Conocer sobre las observaciones de las partes al informe pericial de avalto de los
bienes y de ser el caso designar otra u otro perito.

4. Sefalar de entre los bienes embargados, los que deben ser objeto de remate, con
base a su avalto y al monto de la obligacion.

5. Resolver sobre la admisibilidad de las tercerias y sobre reclamaciones de terceros
perjudicados. (Codigo Organico General de Procesos, 2015)

Es asi como, el principio de oralidad esta incluido en el procedimiento de ejecucion.
Principio dispositivo

El articulo 5 del COGEP (2015), en relacion al impulso procesal, dispone que: “Corresponde
a las partes procesales el impulso del proceso, conforme con el sistema dispositivo.”; al
respecto Véscovi (1999) inicia su andlisis acerca de este principio definiéndolo como: “(...) el
que asigna a las partes y no al juez, la iniciativa del proceso, el ejercicio y el poder de renunciar
a los actos del proceso.” (pag. 44).

Asi, Véscovi (1999), analiza el principio dispositivo, en oposicién al sistema inquisitivo,
desde lo que considera “(...) diversos subprincipios que lo componen (...)” (pag. 45), como el
de que: “No hay jurisdiccion sin accion (...)” (pag. 45), la cual debe ser iniciada por el
interesado (pag. 45).

Otro de estos principios enunciados por Véscovi (1999), es en relacién a que:

“El objeto del proceso (...) lo deciden las partes, y es dentro de estos limites como el juez

debe decidir. Hasta las pruebas son aquellas que las partes soliciten. Si el tribunal dispone
alguna, para mejor proveer, lo sera respecto de los hechos que las partes han invocado.”

(pag. 45)
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Como consecuencia de estos subprincipios, Véscovi (1999), concluye que, “(...) el

tribunal deberé fallar de conformidad con lo alegado y probado por las partes (...)” (pag. 45),
a fin de que la sentencia del juez se encuadre:

“(...) dentro de los limites de las pretensiones deducidas por el actor y aquello que

reconoce o controvierte el demandado; si va mas alla, sera ultra petita o extra petita

segun resuelva mas de lo pedido o fuera de lo pedido) (...)”. Este principio es el llamado

de congruencia de las sentencias, y de acuerdo con él, el tribunal debe resolver todo lo

que las partes piden, pero no mas; en otras palabras, conforme (congruente) lo solicitado

por las partes.” (pag. 45)

En relacién con el procedimiento de ejecucion, quien solicita la ejecucién del acta de
mediacién debe hacerlo mediante solicitud (articulo 370 del COGEP (2015)), adjuntando el
ejemplar del acta de mediacion original o su copia certificada. Y, el juez, debe ““(...) hacer
cumplir las obligaciones contenidas (...)” (articulo 362 del COGEP (2015)) en el titulo de
ejecucion; y, una vez “Recibida la liquidacion, la o el juzgador, expedird el mandamiento de
ejecucion (...)” (articulo 372 del COGEP (2015)). Cabe oposicién por parte del ejecutado
(articulo 373 del COGEP (2015)); v, su propuesta de formula de pago (articulo 374 del COGEP
(2015)).

Por lo que, en la ejecucién, lo que cabe solo es el cumplimiento de la obligacion de dar
(articulos 366 y 367 del COGEP (2015)); de hacer (articulo 368 del COGEP (2015)); y, de no
hacer (articulo 369 del COGEP (2015)); o en su defecto, la formula de pago total o parcial,
junto con una garantia. Y, estd en las partes el impulso del proceso y el cumplimiento del
mandamiento de ejecucion. Por lo que el juzgador debe mirar por dicho cumplimiento basado
en el titulo de ejecucién que le ha sido presentado en la solicitud.

Principio de inmediacion
El articulo 6 del COGEP (2015) describe al principio de inmediacion de la siguiente forma:
La o el juzgador celebrara las audiencias en conjunto con las partes procesales que

deberan estar presentes para la evacuacion de la prueba y demas actos procesales que
estructuran de manera fundamental el proceso.
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Solo podran delegar las diligencias que deban celebrarse en territorio distinto al de su
competencia.

Las audiencias que no sean conducidas por la o el juzgador seran nulas. (Codigo

Organico General de Procesos, 2015)

Al respecto Devis Echandia (2017), afirma que este principio significa:

“(...) que debe haber una inmediata comunicacion entre el juez y las personas que obran

en el proceso, los hechos que en él deban hacerse constar y los medios de prueba que

utilicen. De ahi que la inmediacion puede ser subjetiva, objetiva y de actividad.” (pag.

43)

Luego, el mismo autor (Devis Echandia, 2017), entiende por “(...) inmediacién subjetiva la
proximidad o contacto entre el juez y determinados elementos personales o subjetivos, bien
sean los sujetos mismos del proceso, o personas distintas de tales sujetos, es decir, terceros.”
(pag. 43). E indica que su manifestacion principal se puede identificar, por ejemplo. en la
imposicion de que “(...) el acto de prueba se practique en presencia de su destinatario, es decir,
que la prueba se practique ante el juez que debe apreciar su merito.” (pag. 43).

En relacion a la inmediacion objetiva, manifiesta que “(...) se refiere a la comunicacion del
juez con las cosas y los hechos que interesen al proceso.” (Devis Echandia, 2017, pag. 43);
mientras que la inmediacion de actividad seria la que pone en contacto a las pruebas o los
hechos, a través de diligencias o actividades procesales positivas o prohibiciones (Devis
Echandia, 2017, pags. 43-44).

En el procedimiento de ejecucion estdn previstas las medidas preventivas para el
aseguramiento del cobro de la obligacion (articulos 124 a 133 del COGEP (2015)); la emisién
de la liquidacién y las observaciones del ejecutado, si las hubiere (articulo 374 del COGEP
(2015); la propuesta de formula de pago total o parcial (articulo 374 del COGEP (2015)); la
audiencia de ejecucidn, en la que actlan las partes directamente con el juez, no tanto en el
ambito probatorio sino solo en cuanto atafie al cumplimiento de la obligacion (articulo 392 del

COGEP (2015); v, estan las demas actividades relacionadas con el embargo y remate de los



38
bienes a fin de cumplir la obligacion (articulos 376 y siguiente del COGEP (2015);

articulos 395 y siguientes del COGEP (2015).
Principio de intimidad

El articulo 7 del COGEP (2015) en relacion al principio a la intimidad, como uno de los
principios rectores del sistema procesal oral, dispone:

Las y los juzgadores garantizaran que los datos personales de las partes procesales se

destinen Unicamente a la sustanciacion del proceso y se registren o divulguen con el

consentimiento libre, previo y expreso de su titular, salvo que el ordenamiento juridico
les imponga la obligacion de incorporar dicha informacion con el objeto de cumplir una

norma constitucionalmente legitima. (Codigo Organico General de Procesos, 2015)

Al respecto Martin Lopez (2018), concuerda la aplicacion de este principio respecto del
proceso de ejecucion con el articulo 365 del COGEP (2015), que dispone:

La o el juzgador tendré la facultad de acceder de oficio o a peticion de parte, a los

registros publicos de datos de la o del ejecutado, para recabar informacion relacionada

con sus bienes. Ademas, brindara a la o el ejecutante todo el apoyo y facilidades para la
realizacion de los actos necesarios dentro de la ejecucion. (Cddigo Organico General de

Procesos, 2015)

Y, lo justifica (Martin Lopez, 2018), afirmando que:

“(...) garantiza la proteccion de los datos personales de las partes procesales obtenidos

por el juzgador, de oficio o a peticidn de parte, proscribiendo su divulgacion, en cuanto

su conocimiento ha de destinarse, Unica y exclusivamente, a la averiguacion de los bienes

del deudor que precisa para el embargo y traba de los mismos , como tramite previo a su

realizacion, para la satisfaccion del crédito del acreedor, fin Gltimo de la sustanciacion

del proceso de ejecucion.” (pag. 1659)

Esta garantia del derecho a la intimidad concuerda con lo previsto por el numeral 20 del
articulo 66 de la CRE (2008), que reconoce y garantiza entre los derechos de libertad al derecho
a la intimidad personal y familiar.

Principio de transparencia y publicidad de los procesos judiciales

El articulo 8 del COGEP (2015) en relacion a la transparencia y publicidad de los procesos

judiciales, dispone que:



39

La informacion de los procesos sometidos a la justicia es publica, asi como las

audiencias, las resoluciones judiciales y las decisiones administrativas. Unicamente se

admitira aquellas excepciones estrictamente necesarias para proteger la intimidad, el
honor, el buen nombre o la seguridad de cualquier persona.
Son reservadas las diligencias y actuaciones procesales previstas como tales en la
Constitucion de la Republica y la ley. (Cddigo Organico General de Procesos, 2015)

En este punto, Martin Lépez (2018), asocia este principio al proceso de ejecucion en el
sentido de que su vigencia “(...) queda, ademas, garantizada con los mandatos, contenidos en
diversos preceptos, en orden a la publicidad en la pagina web de la Funcién Judicial, para
conocimientos de terceros del mandamiento de ejecucion (art. 375) y del aviso del remate (art.
392y 399).” (pag. 1660)

Los principios fundamentales de la administracion de justicia y el debido proceso

En esta misma linea, los principios fundamentales de la administracion de justicia, estan
identificados y definidos en los articulos 4 a 31 del COFJ (2009).

Para efectos de la presente investigacion es relevante entender dichos principios en cuanto
al alcance determinado por el articulo 18 del COFJ (2009) que define al sistema-medio de
administracion de justicia; y, dispone que:

El sistema procesal es un medio para la realizacién de la justicia. Las normas
procesales consagraran los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia,
inmediacidn, oralidad, dispositivo, celeridad y economia procesal, y haran efectivas

las garantias del debido proceso. No se sacrificara la justicia por la sola omision de
formalidades. (Cddigo Organico de la Funcién Judicial, 2009)

Al respecto el articulo 76 de la CRE (2008), dispone que “En todo proceso en el que se
determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido
proceso (...)”; y, dicho aseguramiento, se concreta en un listado de garantias basicas entre las
que, para el objeto de la presente investigacion se destacan:

(...) 1. Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el

cumplimiento de las normas y los derechos de las partes.
7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias:



40
a) Nadie podréa ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del
procedimiento. (...)
¢) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones.
d) Los procedimientos seran publicos salvo las excepciones previstas por la ley. Las
partes podran acceder a todos los documentos y actuaciones del procedimiento. (...)
g) En procedimientos judiciales, ser asistido por una abogada 0 abogado de su eleccion
o por defensora o defensor pablico; no podra restringirse el acceso ni la comunicacion
libre y privada con su defensora o defensor.
h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se crea
asistida y replicar los argumentos de las otras partes; presentar pruebas y contradecir
las que se presenten en su contra. (...)
K) Ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y competente. Nadie sera
juzgado por tribunales de excepcién o por comisiones especiales creadas para el
efecto.
I) Las resoluciones de los poderes publicos deberdn ser motivadas. No habra
motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que
se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacién a los antecedentes de hecho.
Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente
motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables seran
sancionados. (...) (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

De tal forma, que al tratarse de la ejecucion de un acta de mediacion, el juez debe garantizar
el cumplimiento de estas garantias dentro del marco de aplicacion de los principios procesales,
en cuanto a la tutela judicial efectiva, seguridad juridica y acceso a la justicia del actor o
solicitante de la ejecucidn sin que le sean exigidos mas requisitos que los previstos en la
legislacion vigente.

En este punto cobra especial valor el principio de responsabilidad orientado al cumplimiento
de la mision institucional, como lo enfoca Intriago Ceballos (2014) cuando afirma:

La Mision de la Funcion Judicial va mas alla de la punicion de la conductas no deseadas,

mas alla del viejo axioma “dar a cada quien lo que le corresponde”, la verdadera misioén

del juez la de garantizar la paz social aplicando los valores, principios y normativa que

la sociedad ha escogido para si misma; solo asi se cumplen las promesas que el Estado

ha hecho a la sociedad en la Constitucion y en las leyes; (...) (pag. 214).

Por lo tanto, la funcion jurisdiccional del juez de administrar justicia debe estar orientada
por la mision institucional con un enfoque de garantia de derechos humanos entre los cuales se

incluye la potestad para ordenar el cumplimiento de los compromisos de un acta de mediacion

a traves de su ejecucion. La eficiencia y eficacia de la accion estaran dadas por la celeridad en
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el despacho en el conocimiento de la causa; y, en la oportuna emisién del mandamiento

de ejecucion.

Para Oyarte (2016), los aspectos relacionados con el debido proceso no se originan en las
Constituciones, sino que las reglas, garantias y derechos del debido proceso son incorporados
en las denominadas declaraciones de derechos, inicialmente con una notoria importancia penal.
(pag. 5).

La Constitucion de 1998 (1999) utilizaba la expresion garantias del debido proceso para
describir a las normas contenidas en su texto que se referian al debido proceso, al igual que la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos al sefialarlas como garantias judiciales
(articulo 8 de la CADH (1969)), cosa que también hace la CRE (2008) cuando indica que las
normas procesales “(...) har&n efectivas las garantias del debido proceso” (articulo 169 CRE
(2008)).

Si bien el capitulo octavo de la CRE (2008) incluye a estas garantias en los derechos de
proteccion, luego habla del derecho al debido proceso y de sus garantias basicas en los articulos
76y 77 de la CRE (2008) (Oyarte, 2016, pag. 28).

El articulo 76 numeral 1 de la CRE (2008), dispone “(...) garantizar el cumplimiento de las
normas y los derechos de las partes.”; en concordancia con el articulo 8.1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (CADH) (1969), que las denomina garantias judiciales,
por lo que se aplican a todo proceso judicial, asi también lo sustenta Oyarte (2016, pag. 33).

El derecho al debido proceso implica la garantia del derecho de accion. Para Oyarte (2016),
el primer elemento fundamental de este derecho se constituye por la posibilidad cierta de
acceder al 6rgano judicial con la peticion de justicia. (pag. 413).

Se debe tener en cuenta, por una parte, que, el derecho de acceder al érgano de justicia no
solo corresponde al accionante sino también al accionado, quien tiene también su derecho a

contestar la demanda u oponerse en igualdad de condiciones que el actor; y, por otra parte,
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corresponde al juez, en cuanto no puede rechazar la recepcion de peticiones ni la

aplicacion del principio de inmediacién, esto es, su relacion con las partes para facilitar la
justiciabilidad de sus derechos. (Oyarte, 2016, pag. 414).

Por su parte el tratadista Pérez (2011) en relacion al debido proceso como un derecho
constitucional que es presupuesto para la realizacion de otros derechos de igual jerarquia, se
refiere a que:

Los derechos constitucionales actuales se podrian reducir, en general a cinco: “el derecho

general de libertad, el de igualdad, el de proteccidn, el de organizacion y el del debido

proceso”, se ha sefialado para destacar la importancia de este ultimo derecho “como
presupuesto para la realizacion de otros derechos constitucionales... La nocion
doctrinaria de observar al debido proceso en su interdependencia con otros derechos
constitucionales, asi como de mecanismo de proteccion de otros derechos, se encuentra
plasmada en el art. 11, numeral 6 de la CRE , que expresa: “Todos los principios Yy
derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual

jerarquia.” (pag. 46)

Esta interdependencia e igual jerarquia del derecho al debido proceso con los demas
derechos fundamentales es lo que permite alertar al juez cuando en lugar de continuar con la
fase de admisibilidad y emitir el mandamiento de ejecucion, requiere al actor que complete su
escrito de solicitud de ejecucion del acta de mediacidn, las copias certificadas del registro del
centro de mediacion y del mediador que la suscribio, cuando con la sola presentacion de dicho

titulo o su copia certificada, bastaria para la admision de la solicitud y darle el tramite

correspondiente.
Acerca de las posibles providencias para iniciar la ejecucion

El capitulo VI del COGEP (2015) se refiere a las providencias judiciales. Y, en relacion al
procedimiento de ejecucion son relevantes: 1) el auto de calificacién y admisibilidad de la
causa; 2) el mandamiento de ejecucion; y, 3) la providencia que dispone que se complete la
demanda con los requisitos adicionales dispuestos por el juez como son las copias certificadas

del registro del centro de mediacion y del mediador que suscribio el acta de mediacion.
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En los dos primeros, estariamos frente a dos autos de sustanciacion en los términos del
articulo 88 del COGEP (2015), en tanto que son providencias “(...) de trdmite para la
prosecucion de la causa.”, en el primer caso, por medio del auto de calificacion y admisibilidad
de la solicitud de ejecucion, el juez inaugura el procedimiento de ejecucion, avoca
conocimiento; y, dependiendo del tipo de obligacion a ejecutar (dar, hacer o no hacer) mandara
a liquidar la obligacion; mientras que, para el segundo caso, el mandamiento de ejecucion
debera cumplir con lo previsto en los articulos 364, 365 366, 367, 368, 369, y 372 del COGEP
(2015), entendiendo siempre que estamos en un contexto de ejecucion de acta de mediacion.

Para el tercer tipo de providencia, aquella que manda a completar la demanda al actor con
las copias certificadas del registro del centro de mediacion y del mediador que suscribi6 el acta
de mediacién que se pretende ejecutar, también se estaria frente a un auto de sustanciacion; vy,
por lo general establece un término para que el actor complete su acto de proposicion; caso
contrario ordenard su archivo.

El auto que no admite a tramite la demanda por no haberse completado con los requisitos
solicitados por el juez una vez cumplido el término otorgado, seria un auto interlocutorio, en
virtud de que no puede ser revocado por el juez, aunque permitiria que el actor pueda volver a
presentar la solicitud de ejecucion.

Sin embargo, el anélisis se traslada a la posible afectacion a la seguridad juridica, pues el
acta de mediacion no estaria siendo reconocida por si sola como un titulo de ejecucion; a la
tutela judicial efectiva, por cuanto no estaria protegiendo de manera efectiva el derecho de
accion del afectado por el incumplimiento del acta de mediacién; se estaria obstaculizando el
acceso a la justicia; y, en definitiva, se afectaria al debido proceso.

Por otra parte, las providencias en cuanto a su estructura deberan cumplir con lo dispuesto

por el articulo 90 del COGEP (2015), en relacion al contenido general de los autos y sentencias:
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Ademas del contenido especial que la ley sefiale para determinados autos o sentencias,
todo pronunciamiento judicial escrito debera contener:

. La mencion de la o del juzgador que la pronuncie.
. La fecha y lugar de su emision.
. La identificacion de las partes.
. La enunciacion resumida de los antecedentes de hecho.
. La motivacion de su decision.
. La decisién adoptada con precision de lo que se ordena.
. La firma de la o del juzgador que la ha pronunciado. En ningun caso serad necesario
relatar la causa. (Cddigo Organico General de Procesos, 2015)

No ok~ owdNE

En especial en lo referente a la motivacion, conforme lo dispuesto por el articulo 89 del
COGEP (2015), que dispone en sentido negativo que: “No habra tal motivacion si en la
resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la
pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho.”; y, por el contrario, habra
motivacion, cuando “(...) los razonamientos facticosy juridicos, que conducen a la apreciacion
y valoracion de las pruebas como a la interpretacion y aplicacion del derecho.” (Codigo
Organico General de Procesos, 2015).

Lo que mantiene concordancia con lo dispuesto por el articulo 76 numeral 7 lieral 1) de la

CRE (2008) respecto al deber de motivar.
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Capitulo 3

Analisis de casos y motivacion utilizada por los jueces

Analisis de muestra de causas judiciales en la provincia de Pichincha

El ambito de la presente investigacion se lo ha establecido en base a la informacion obtenida
del Sistema Automatico de Tramite Judicial Ecuatoriano (SATJE), que permite la consulta en
linea de causas judiciales iniciadas en procedimiento de ejecucion por acta de mediacion, que
hayan sido resueltas bajo la actividad de archivo por no completar la demanda, en las materias
transigibles no penales como son: civil, familia, inquilinato y trabajo; por jueces de primer
nivel a nivel nacional.

Aplicando la herramienta de filtro de informacion en la base de datos, se pudo identificar
un universo de 1.442 (un mil cuatrocientos cuarenta y dos) causas a nivel nacional; sin embargo
por cuestiones de tiempo, este filtro se aplicd Unicamente a la provincia de Pichincha, por lo
que se redujo el universo de causas a 554 (quinientas cincuenta y cuatro).

Forma de obtencion de la muestra y presentacion de datos por provincia

Para el andlisis se considera como hitos del marco temporal, la entrada en vigencia plena
del COGEP a partir del 22 de mayo de 2016; y, la promulgacion del nuevo Instructivo de
Derivacion de Causas Judiciales a Centros de Mediacion y Ejecucion de Actas de Mediacién
(Resolucién 145-2016 emitida por el Pleno del Consejo de la Judicatura en fecha 08 de
septiembre de 2016), publicado en el Registro Oficial Segundo Suplemento No. 855 del 5 de

Octubre 2016; y, como fecha de cierre de andlisis de la informacién, el 31 de octubre de

2018.
Es decir, se analizaran los procedimientos de ejecucion por acta de mediacion, terminados

por archivo en virtud de la falta en completar la demanda con documentos adicionales a los
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previstos en los requisitos de la demanda (Art. 142 y 143 del COGEP); v, de la solicitud

de ejecucion (Art. 370 del COGEP), en este periodo de tiempo.

La presente investigacion tiene un enfogque mixto con preponderancia del enfoque
cualitativo sobre el cuantitativo, ya que se trata de analizar la motivacion utilizada por los
jueces que fundamenta la providencia en la que disponen a la accionante completar la demanda;
y, se tomara una muestra de 65 (sesenta y cinco) casos de un universo de 554 causas judiciales
atendidas por jueces de primer nivel de la provincia de Pichincha, que constan en el SATJE
como resueltas en procedimiento de ejecucion; y, que se enviaron al archivo por no completar
la demanda.

Los registros que corresponden a la causas con las caracteristicas determinadas en el punto
fueron obtenidos de la consulta en el Sistema Automatico de Tramites Judiciales (SATJE) a
partir del acceso a la informacion de la Direccion Nacional de Estudios Jurimétricos y
Estadistica del Consejo de la Judicatura.

Mediante Memorando-CJ-DNMFJ-2018-0403-M, asignado al trdmite interno CJ-INT-
2018-24554 de fecha 30 de octubre de 2018, emitido por la Ing. Grace Alexandra Teran
Perugachi, entonces Directora Nacional del Centro de Mediacion de la Funcién Judicial (E); y,
dirigida al Dr. Esteban Alejandro Echeverria Carrera, entonces Director Nacional de Gestion
Procesal, se solicitd informacion acerca de actas de mediacion en procedimiento de ejecucion
desde la vigencia del COGEP (2015).

Esta solicitud, con la informacion en soporte digital fue recibida mediante Memorando-CJ-
DNEJEJ-2018-0113-M, asignado al tramite interno CJ-INT-2018-24554 de fecha 07 de
noviembre de 2018, emitido por la Eco. Maria Daniela Carrillo Cepeda, entonces Directora
Nacional de Estudios Jurimétricos y Estadistica Judicial (E).

Por lo que se reconoce el apoyo de la Direccion Nacional del Centro de Mediacion de la

Funcion Judicial para la obtencion de la informacion.
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Interpretacion no probabilistica de la muestra

De la revision en el sistema SATJE de 65 (sesenta y cinco) causas judiciales de la provincia
de Pichincha en las que el juez de la causa mand6 a completar la demanda al actor, para que
acompafie a la solicitud de ejecucidn de acta de mediacion, el registro del centro y del mediador
que suscribio el acta de mediacion, se encontraron 4 (cuatro) casos judiciales en los que el juez,
dispuso el archivo de la causa por cuanto no se adjuntaron, entre otros, dichos documentos.

La muestra de 65 causas judiciales de un universo de 554, esta calculado con un 95% del
nivel de confianza; y, un margen de error del 11,5%.

Para el célculo de dicha muestra finita se utilizo una calculadora descargada del sitio web:

www.ugr.es/~ecordon/master/docus/calculotamafiomuestra.xls

La tabla con los resultados consta como Anexo.

Se debe aclarar que, el analisis cuantitativo de la muestra no es probabilistico por lo que, no
se pretende estimar una tendencia sino que, desde el punto de vista cualitativo, interesa que se
pueda confirmar la existencia de procedimientos de ejecucion en los que el juez solicité al actor
completar la demanda con las copias certificadas del registro del centro o del mediador que los
suscribid, pese a que dichos requisitos ya no son exigidos por la normativa vigente.

Y, en virtud del analisis realizado en los dos primeros capitulos, existen casos en los que no
se estd reconociendo al acta de mediacion como titulo de ejecucidon, con un derecho
incorporado y respecto de cuyo incumplimiento, lo que cabe es que el juez competente por
razon de la materia y del territorio, proceda a su admision y a la emisién del mandamiento de
ejecucion.

De otra forma, cuando por la falta de presentacion de esto requisitos, se emitio el auto por

el que se envio al archivo, esta accion estaria afectando las garantias procesales del actor.
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Afectacion al acceso a la justicia y a una tutela judicial efectiva

El procedimiento de mediacion es un método alternativo de solucién de conflictos,
conforme lo disponen el articulo 190 de la CRE (2008); articulo 43 de la Ley de Arbitraje y
Mediacion (1997); y, el numeral 11 del articulo 130 numeral 11 del COFJ (2009). Ademas
forma parte de los servicios de administracion de justicia previstos en el articulo 17 del COFJ
(2009), que enuncia el principio de servicio a la comunidad:

La administracién de justicia por la Funcion Judicial es un servicio publico, basico y

fundamental del Estado, por el cual coadyuva a que se cumpla el deber de respetar y

hacer respetar los derechos garantizados por la Constitucion, los instrumentos
internacionales de derechos humanos vigentes y las leyes.

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

En los casos de violencia intrafamiliar, por su naturaleza, no se aplicara la mediacion
y arbitraje. (Codigo Orgénico de la Funcion Judicial, 2009)

Una vez que el mediador junto con las partes han suscrito un acuerdo contenido en un acta
de mediacidn, el servicio de administracion de justicia se ha prestado efectivamente, por parte
del centro de mediacion a través del mediador que llevo a cabo la o las audiencias y suscribi6
el acuerdo.

Es decir, que dicho documento, que goza de presuncién de autenticidad por la sola firma de
las partes con el mediador, se convierte en un titulo de ejecucidn cuando se presenta ante el
juez de la materia, del domicilio del demandado para que se mande a ejecutar su cumplimiento,
conforme lo dispuesto en el tercer inciso del articulo 47 de la LAM (1997); en concordancia
con el articulo 370 del COGEP (2015); v, los dispuesto por la Resolucion 06-2017 emitida por
la Corte Nacional de Justicia. (En cuanto a la competencia para conocer y tramitar las peticiones

para la ejecucion de laudos arbitrales, actas de mediacion y actas transaccionales, 2017).
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Se puede afirmar que, hasta antes de la solicitud de ejecucion, si las partes hubieren

cumplido con sus compromisos, se habria extinguido el conflicto y descongestionado al sistema
judicial, ya que se habria prevenido o terminado una causa judicial.

La descongestion, junto con el ahorro de tiempo y dinero; la transformacion de una situacion
de conflicto a una situacion de mutuo beneficio con vision de futuro; y, el efecto de sentencia
ejecutoriada de Gltima instancia (inciso cuarto del articulo 47 de la LAM), son, entre otras, las
ventajas que fortalecen al servicio de mediacién que prestan los centros de mediacién
registrados en el Consejo de la Judicatura, a través de los mediadores habilitados y que cuentan
con su registro en la Secretaria General del Consejo de la Judicatura.

Sin embargo, no depende del centro de mediacion, ni del mediador sino de las partes, el
cumplimiento voluntario de sus acuerdos, que se convierte en forzoso el momento de solicitar
su ejecucion.

Por su puesto, el derecho procesal constitucional subjetivo de iniciar la accion por la via
prevista en la norma procesal, se materializa a través de la solicitud de ejecucion a la que
adjunta el acta de mediacion, cuya naturaleza juridica es la de ser un titulo de ejecucidn,
respecto de lo cual, el articulo 370 del COGEP (2015), en concordancia con los articulos 142
y 143 respecto al contenido de la demanda (Cdédigo Organico General de Procesos, 2015); al
inciso cuarto del articulo 47 de la LAM (1997); v, al articulo 10 y 11 del Instructivo para la
derivacion de causas judiciales a centros de mediacion y ejecucion de actas de mediacion
(2007), sin més requisitos que los previstos en dicho marco normativo.

Conforme al andlisis de la muestra investigada, se comprueba que existen jueces que
solicitan las copias certificadas del registro del centro de mediacion y del mediador, como
elementos de la solicitud para admitirla a tramite. Es aqui donde, de manera sutil pero

contundente, el muro de la admisibilidad del juez podria convertirse en un obstaculo para el
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acceso efectivo a los servicios de justicia, para quien estd siendo afectado por el

incumplimiento de los compromisos del acta de mediacion.
Es aqui donde la tutela judicial efectiva, prevista en el articulo 23 del COFJ (2009) debe
analizarse en su alcance y definicion:
La Funcion Judicial, por intermedio de las juezas y jueces, tiene el deber fundamental de
garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos declarados en la Constitucion y en
los instrumentos internacionales de derechos humanos o establecidos en las leyes, cuando
sean reclamados por sus titulares o quienes invoquen esa calidad, cualquiera sea la
materia, el derecho o la garantia exigido. Deberan resolver siempre las pretensiones y
excepciones que hayan deducido los litigantes sobre la Gnica base de la Constitucion, los
instrumentos internacionales de derechos humanos, los instrumentos internacionales
ratificados por el Estado, la ley, y los méritos del proceso.

La desestimacion por vicios de forma uUnicamente podrd producirse cuando los
mismos hayan ocasionado nulidad insanable o provocado indefension en el proceso.

Para garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos, y evitar que las
reclamaciones queden sin decision sobre lo principal, por el reiterado
pronunciamiento de la falta de competencia de las juezas y jueces que previnieron en
el conocimiento en la situacion permitida por la ley, las juezas y jueces estan obligados
a dictar fallo sin que les sea permitido excusarse o inhibirse por no corresponderles.
(Cddigo Organico de la Funcion Judicial, 2009)

Ya que, dicha tutela judicial no esta siendo plena ni efectiva, el momento en que el juez,
manda a completar su demanda al solicitante, exigiéndole requisitos no previstos en la ley; y,
mas alla de este punto, no se estaria dando el mismo reconocimiento al acta de mediacion que
a los demas titulos de ejecucidn, que no son una sentencia ejecutoriada, como son: “(...) 2. El
laudo arbitral; 3. El acta de mediacion; 4. El contrato de prenda y contratos de venta con reserva
de dominio.; 6. La transaccion, aprobada judicialmente, en los términos del articulo 235 del
presente Cddigo.; 7. La transaccién, cuando ha sido celebrada sin mediar proceso entre las
partes.; 8. El auto que aprueba una conciliaciéon parcial, en caso de incumplimiento de los
acuerdos aprobados.” (articulo 363 del COGEP (2015)).

Es por esto que habiendo probado la existencia del problema, objeto de la presente

investigacion; la solucion, de manera paraddjica, no se encuentra en una reforma legal sino en
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una transformacion de la forma de administracion de justicia. Se busca llegar a través del

analisis y la formacion de los operadores de justicia, en una mutua colaboracion que beneficie
en primer término al ciudadano, al usuario, al cliente que se acerca a la mediacion porque
entiende que se debe privilegiar el didlogo al juicio, pero que no puede verse desengafiado de
dicho procedimiento, cuando no se le presta el mérito de titulo de ejecucion al acta de
mediacion. Eso afecta al Sistema Nacional de Mediacion y congestiona al sistema judicial.
Por lo tanto, presente estudio sirva de andlisis, reflexion y debate para fortalecer el didlogo,
la paz y la convivencia armonica a través de la mediacion; y, la garantia de acceso a la justicia
a traves de una tutela judicial efectiva cuando se trata de la ejecucion forzosa del acta de

mediacion. Asi, todos ganamos.
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Conclusiones

Segun el marco normativo vigente, el acta de mediacion debe ser entendida no solo como
un acuerdo de voluntades o contrato bilateral (sinalagmaético), sino como un documento, con
caracteristicas de un documento publico y efectos iguales a los de una sentencia en materia no
penal transigible; y, que contiene incorporadas una o varias obligaciones exigibles de manera
inmediata en caso de incumplimiento.

Con la expedicion de la Resolucion 145-2016 emitida por el Pleno del Consejo de la
Judicatura, se aprobd el “Instructivo para la Derivacion de Causas Judiciales a Centros de
Mediacion y Ejecucion de Actas de Mediacion” (2016), publicado en el Registro Oficial No.
855 de 05 de octubre de 2016; vy, se derogd el “Instructivo para la Derivacion de Causas
Judiciales a Centros de Mediacion” (2007), expedido por el Consejo de la Judicatura mediante
Resolucion de 10 de julio de 2017, publicada en el Registro Oficial No. 139 de 1 de agosto de
2007; en consecuencia, para que los usuarios y usuarias puedan solicitar la ejecucion de una
acta de mediacion, ya no es necesario que obtengan documentos como: copia del registro del
Centro de Mediacidn, certificado del mediador otorgado por el Director del Centro, y copia
certificada del Registro de comparecencia debidamente firmado, pues estos requisitos
constaban en el articulo 9 del referido instructivo (Instructivo para la derivacion de causas a
centros de mediacion del Consejo de la Judicatura, 2007) que esta derogado.

Adicionalmente, para la ejecucion del acta de mediacion, conforme lo establece el
Instructivo (2016) vigente, se debe observar el articulo 11 del mismo que dispone: “(...) Para
iniciar el proceso de ejecucion, sera necesaria la peticién o demanda de la parte interesada,
conforme a las reglas del Codigo Organico General de Procesos (2015)(COGEP).” (Instructivo
para la derivacion de causas judiciales a centros de mediacion y ejecucién de actas de

mediacion, 2016); y, en cuanto a la competencia de los jueces y juezas para conocer de estas
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peticiones, se debe observar la Resolucion No. 06-2017 expedida por la Corte Nacional

de Justicia el 22 de febrero de 2017, que otorga la competencia para la ejecucion al juez de la
materia del domicilio del demandado.

El inciso tercero del articulo 47 de la LAM (1997), dispone que: “Por la sola firma del
mediador se presume que el documento y las firmas contenidas en éste son auténticas.; lo que
da nocion de autenticidad al acta de mediacién suscrita por un mediador habilitado por el
director de un centro de mediacion registrado en el Consejo de la Judicatura, conforme a lo
dispuesto por los articulos 23 y 28 a 32 del Instructivo de Registro y Funcionamiento de Centros
de Mediacion (2018).

La diferencia entre los titulos ejecutivos y los titulos de ejecucion estaria determinada por
la naturaleza del procedimiento que, para los titulos ejecutivos es de conocimiento aunque
sumario; mientras que en el proceso de ejecucion, no hay una fase de conocimiento, sino que,
el titulo de ejecucidn, si cumple con los requisitos formales para ser tal, el juez tiene la
obligacion de hacer cumplir la obligacion prestablecida en dicho titulo, frente a la cual no cabe
mas oposicidn que el pago o la propuesta de una formula de pago.

La calificacion de la demanda implica un anélisis del juez cuyo alcance se restringe a la
identificacion y evaluacion del cumplimiento de los requisitos de forma en el escrito de la
demanda; y, que, para el caso de solicitud de ejecucion, su analisis esta aun mas restringido
cuando se trata de un acta de mediacion.

La interdependencia e igual jerarquia del derecho al debido proceso con los demés derechos
fundamentales es lo que permite alertar al juez cuando en lugar de continuar con la fase de
admisibilidad y emitir el mandamiento de ejecucién, requiere al actor que complete su escrito
de solicitud de ejecucién del acta de mediacién, las copias certificadas del registro del centro

de mediacién y del mediador que la suscribi6, cuando con la sola presentacion de dicho titulo
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0 su copia certificada, bastaria para la admision de la solicitud y darle el tramite

correspondiente.

Se han identificado 4 casos en los que jueces de la provincia de Pichincha emitieron autos
interlocutorios de archivo por no completar la demanda con los registro del centro de mediacion
y del mediador que suscribi6 el acta de mediacidn, de una muestra de 65 causas judiciales en
procedimiento de ejecucion por incumplimiento de acta de mediacion con respecto a un
universo finito de 554 causas judiciales, con un margen de confianza del 95% y un margen de

error del 11,5%. Por lo que se ha verificado la existencia del problema.
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Recomendaciones

Se recomienda realizar acercamientos y conversatorios con los operadores de justicia a fin
de que conozcan sobre la naturaleza juridica y los efectos del acta de mediacion a fin de
fortalecer su reconocimiento y ejecucioén en la via judicial.

Se deberia implementar desde la academia universitaria una malla curricular a fin de que se
pueda ofertar una especializacion o maestria en mediacion.

Se deberian implementar acciones de politica publica desde la funcion judicial acorde con
los objetivos estratégicos del Plan Estratégico de la Funcién Judicial 2019-2025 (Consejo de
la Judicatura, 2019), que fortalezcan y desarrollen el Sistema Nacional de Mediacién.

Es importante que los operadores de justicia profundicen en el conocimiento de la mediacion
con el objeto de que tengan una idea clara del alcance de la mediacion y la validez del acta de
mediacion.

Se deberia promover y exhortar a las instituciones de educacion superior a incluir en los
pénsums de la carrera de derecho o de ciencias sociales y juridicas, la materia de métodos
alternativos de solucion de conflictos como una asignatura que se estudie desde el primer nivel
de la carrera, se aborde de forma tedrico practica, con enfogque basado en derechos humanos,
como uno de los ejes didacticos en el disefio del perfil profesional del futuro abogado; y, de su

practica preprofesional.
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Resultados de anlisis de muestra de 65 casos respecto de un universo de 554 de la Provincia

de Pichincha (periodo octubre 2016 a diciembre 2018):
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