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RESUMEN Y PALABRAS CLAVES

Dentro de la Ley de Arbitraje y Mediacién se incluyen todo tipo de obligaciones para los
mismos. Entre estas obligaciones, tenemos que una de ellas, es contar con elementos
administrativos y técnicos necesarios para la conduccion de los arbitrajes, archivar laudos
y actas de mediacion para la consulta y la expedicion de copias certificadas, y también
cobrar los honorarios de los arbitros y establecer tarifas 0 métodos para su célculo. Estas
son las funciones propias de los centros: brindar apoyo para la conduccion normal de un
arbitraje. La administracion de justicia es un servicio publico que es prestado de
conformidad con los principios establecidos en la Constitucién y la ley. En consecuencia,
el Estado es responsable en los casos de error judicial, detencion arbitraria, retardo
injustificado o inadecuada administracion de justicia, violacion del derecho a la tutela
judicial efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas del debido proceso.
Cuando una sentencia condenatoria sea reformada o revocada, en virtud del recurso de
revision, el Estado reparara a la persona que haya sufrido pena como resultado de tal
sentencia y, declarada la responsabilidad por tales actos de servidoras o servidores
publicos, administrativos o judiciales, se repetird en contra de ellos en la forma sefialada en
este Codigo. Todas las servidoras y servidores de la Funcion Judicial, asi como los otros
operadores de justicia, aplicaran el principio de la debida diligencia en los procesos a su
cargo. Seran administrativa, civil y penalmente responsables por sus acciones u omisiones
en el desempefio de sus funciones, segln los casos prescritos en la Constitucion, las leyes y
los reglamentos. Seran responsables por el perjuicio que se cause a las partes por retardo
injustificado, negligencia, denegacion de justicia o quebrantamiento de la ley, de
conformidad con las previsiones de la Constitucion y la ley. Los jueces y arbitros son
prestadores de un servicio publico. Ante un dafio se buscara una solucion, acudiendo a un
centro de mediacion y arbitraje, que suele tratarse de instituciones de reconocida
experiencia y prestigio, ofreciendo no s6lo una némina o lista de arbitros especializados,
sino también las reglas adecuadas al tipo de los negocios involucrados en cualquier litigio,
adaptadas — por la experiencia ganada a través del tiempo — a las necesidades que se

plantean en materia de solucién de controversias entre las partes contractuales.

Palabras claves: Partes contractuales, Responsabilidad contractual, Mediacion, Arbitraje.
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ABSTRACT AND KEY WORD

Within the Arbitration and Mediation Law and regulations of the centers operating all
types of obligations thereof they are included. Among these they are have administrative
and technical resources necessary for the conduct of arbitrations elements, archive awards
and acts of mediation for consultation and the issuance of certified copies, and also charge
fees of arbitrators and establish rates or methods for calculation. These are the
characteristics of the centers functions: to provide support for the normal conduct of
arbitration. Similarly, the administration of justice is a public service that is provided in
accordance with the principles established in the Constitution and the law. Consequently,
the State is responsible in cases of miscarriage of justice, arbitrary detention, unwarranted
delay or improper administration of justice, violation of the right to effective judicial
protection, and violations of the principles and rules of due process. When a conviction is
amended or revoked, under judicial review, the State will repair to the person who has
suffered punishment as a result of such conviction and declared responsibility for such acts
of servants or public administrative or judicial servers, he repeated against them in the
manner described in this Code. All servers servants and the judiciary, whatever their
denomination, function, work or degree as well as other justice, apply the principle of due
diligence processes responsible. They will be administratively, civilly and criminally
responsible for their actions or omissions in the performance of their duties, as the case
prescribed in the Constitution, laws and regulations. The judges will be responsible for the
damage caused to the parties by undue delay, negligence, denial of justice or violation of
law, in accordance with the provisions of the Constitution and the law. In our legal system
it has ruled that judges and referees are providers of a public service. When it is believed
that damage happens and a solution is sought, normally attends a mediation and arbitration,
which typically involve institutions of recognized experience and prestige, whose purpose
is to serve as professional and non-profit parties litigants, offering not only a list or list of
specialized referees, but also the rules appropriate to the type of business involved in any
litigation, adapted - by the experience gained over time - to the needs that arise in the

settlement of disputes between the contracting parties.

Keywords: Contractual parties, Contractual liability, Mediation, Arbitration
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Introduccion

El motivo que justifico el realizar esta investigacion juridica y doctrinaria, se debid al
observar los continuos debates en las demandas que se suscitan y que de acuerdo a lo que
manifiestan los jueces para lograr un arreglo extrajudicial, se sugiere la figura de la
mediacion o arbitraje, lo cual cuando las partes deciden someter sus controversias a
arbitraje tienen dos posibilidades, que el arbitraje sea administrado 0 que sea
independiente. Sin embargo existe el problema que si la opcion es elegida para buscar la
resolucion de la disputa: la institucion arbitral encargada de administrar la controversia al
incurrir en algin determinado error, perjudicando a una de las partes, no se responsabiliza
del mismo y el perjurio tiene que asimilarlo muchas veces sin reclamo la parte perjudicada.
De alli que surge una duda, ¢;cudl es la naturaleza juridica de la relacién que poseen los

suscriptores del convenio arbitral y el centro de arbitraje?

La primera postura es que se trata de una relacién contractual y se sustenta en que ambas
partes han llegado a un acuerdo para crear obligaciones, sin embargo, los resultados que

pudieren resultar errados, el mediador no es responsable del hecho.

Se considera que el Centro de Arbitraje se encuentra ejerciendo potestades jurisdiccionales
y, en consecuencia, su responsabilidad se toma en cuenta en el ejercicio de estas
facultades. Esta responsabilidad seria de la misma naturaleza que la de los jueces y por lo

tanto, es extracontractual.

El fundamento de esta posicion es que, en los procesos judiciales bajo la justicia ordinaria,
las diligencias de calificacion a la demanda, citacion, notificacion y resolucion de la

recusacion, son responsabilidad de los jueces.

En el arbitraje administrado, la préctica de estas diligencias es responsabilidad de los
directores del centro de arbitraje, presentando un fallo que deben acatar ambas partes en
litigio. Dicha accion es necesario que el mediador sea totalmente responsable de sus actos
y que en caso de perjudicar a una de las partes, por su culpa comprobada, se le indemnice

inmediatamente.
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CAPITULO |
CONTEXTUALIZACION DE LA INVESTIGACION



1.1. Problema de la investigacion.

1.1.1. Planteamiento del problema

Con mayor frecuencia los particulares utilizan los mecanismos de solucion alternativa de
conflictos, y surge la duda de como se responsabilizan los centros de arbitraje por el
desempefio de sus funciones y cudl es el alcance de esta responsabilidad. Debemos tomar
en cuenta que es un principio consagrado por nuestro ordenamiento juridico el que todo
dafo ocasionado ilicitamente debe ser reparado por quien lo causé. Es por ello que si la
institucion arbitral ocasiona perjuicios a los usuarios de sus servicios, debe, en principio,

indemnizarles por los dafos irrogados.

Es comun encontrar en los reglamentos de los centros de nuestro pais, una disposicion que

busca exonerarles de responsabilidad en los arbitrajes.

Por ejemplo, el Art. 14 del Reglamento del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la
Céamara de Comercio de Guayaquil establece que: La Camara de Comercio de Guayaquil y
el Centro de Arbitraje y Conciliacion no asumen ningdn tipo de responsabilidad por los
perjuicios que por accion y omision, en ejercicio de sus funciones, los conciliadores,

arbitros y secretarios ocasionen a las partes o a terceros.

Una disposicion muy similar estd presente en los reglamentos de otros centros, como el
Art. 18 del Reglamento para el Funcionamiento del Centro de Arbitraje y Mediacion de la
Camara de Comercio Ecuatoriano Americana, y el Art. 21 del Reglamento para el
Funcionamiento del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Quito.
Ante estas disposiciones que buscan exonerar al centro de los perjuicios ocasionados a los
usuarios del servicio nos preguntamos, ¢es valida esta clausula de exoneracion de
responsabilidad? ¢De qué manera se puede limitar la responsabilidad de los centros? ¢ Cudl

es la naturaleza juridica de los reglamentos de arbitraje en nuestro pais?

Frente a esta problematica nuestro criterio es que la responsabilidad de la institucion
arbitral es contractual, siempre que no contravenga las disposiciones legales, el orden
publico, la moral o las buenas costumbres. Las clausulas que actualmente se encuentran

redactadas en los reglamentos de las instituciones arbitrales del pais no son suficientes para



exonerarles de responsabilidad por sus incumplimientos, por lo que es perfectamente

posible demandar el cumplimiento del contrato o su terminacion, con una indemnizacion.

Es necesario tomar en cuenta que es un principio consagrado por nuestro ordenamiento
juridico el que todo dafio ocasionado ilicitamente debe ser reparado por quien lo causo. Es
por ello que si la institucion arbitral ocasiona perjuicios a los usuarios de sus servicios,
debido a un hecho parcializado, algo inaceptable, debe en principio, indemnizarles por los

darios irrogados.

1.1.1.1.  Diagndstico.

Cuando las partes deciden someter sus controversias a arbitraje existe el problema que si la
opcidn es elegida para buscar la resolucion de la disputa: la institucion arbitral encargada
de administrar la controversia al incurrir en algin determinado error, perjudicando a una de
las partes, no se responsabiliza del mismo y el perjurio tiene que asimilarlo muchas veces

sin reclamo la parte perjudicada.
1.1.1.2.  Pronostico.

Si no se aplica el interés comin de que el mediador y el arbitro deben reconocer la
responsabilidad dentro de este sistema de justicia ordinaria, buscando la forma maés
adecuada para resolver sus disputas y que cuando fallando dicha responsabilidad se
perjudica a una de las partes en litigio, esto desmotivara a los actores de este mercado a
utilizar el servicio de arbitraje y mediacion, por lo que las instituciones arbitrales pueden
verse en el riesgo de ser demandadas, por tal motivo se exigird una indemnizacion para la

parte perjudicada, producto de una errada mediacion.
1.1.2. Formulacién del problema.

Del andlisis realizado sobre el problema presentado en nuestro contexto y fundamentado en

la normativa vigente en nuestro pais, me permito estructurar el siguiente problema:

¢De qué manera se podran establecer los principios procesales en materia de mediacion y

arbitraje referente a responsabilidad de los mediadores frente a los usuarios?



1.2.3 Sistematizacion del problema

¢Cuales son los razonamientos juridicos y doctrinarios que permiten analizar la

responsabilidad de los mediadores en materia de mediacion y arbitraje?

¢Qué normativas dentro del marco juridico se aplican en la relacion de la responsabilidad
de los mediadores en materia de mediacion y arbitraje tomando el caso de paises

colindantes al Ecuador?

¢Cuéles son los mecanismos que permitiran establecer la creacion de talleres de
concienciacion dirigidos a los administradores de justicia sobre los principios de mediacion

y arbitraje y su responsabilidad de los mediadores?

1.3 Objetivos

1.1.1. Objetivo General

Establecer la responsabilidad de los centros de arbitraje y mediacion en el ejercicio de sus

funciones.

1.1.2. Objetivos Especificos

- Analizar los razonamientos juridicos y doctrinarios referentes a la responsabilidad de

los mediadores en materia de mediacién y arbitraje.

- Determinar la relacién de la responsabilidad de los mediadores en materia de
mediacion y arbitraje tomando el caso de paises colindantes al Ecuador conforme al

Derecho Comparado.

- Establecer los mecanismos para la creacion de talleres de concienciacion dirigidos a los
administradores de justicia sobre los principios de mediacion y arbitraje y la

responsabilidad de los mediadores.



1.2.  Justificacion

Se considera que los centros de mediacion y arbitraje son una alternativa permanente e
imparcial ante las partes en litigio. La aceptacion se produce en el convenio arbitral, pero
la notificacion de esta aceptacion se da cuando cualquiera de las partes presenta la

demanda. Si ninguna notifica, el contrato no se ejecuta.

Por tal motivo, la importancia de esta investigacion radica en que cada manifestacion de
voluntad, ademas de emitida, debe ser comunicada a la otra parte. No seria l6gico que la
institucion arbitral se encuentre vinculada a las partes sin conocerlo. Solamente cuando la
controversia surge y se presenta la demanda ante la autoridad de justicia competente, el

centro tendra conocimiento de la necesidad de su accion a seguir.

De igual manera, es necesario proceder a analizar en el transcurso de esta investigacion
juridica, cada uno de los aspectos mencionados, oferta y aceptacion, para demostrar dicha

afirmacion.

En el presente caso si se cumple dado que precisamente los centros ofrecen sus servicios
con la intencion de que los particulares los seleccionen en sus convenios arbitrales.
Ademas, que sea precisa 0 completa implica que posee todos los elementos necesarios para

que el futuro contrato se perfeccione con la simple aceptacion de las partes.

La cuestion es entender que cuando dicha figura juridica falla, es necesario también tomar
en cuenta la responsabilidad de quienes actian como mediadores y determinar dicha
responsabilidad de los mismos, beneficiando de esta manera a las partes en conflicto,

cumpliendo los principios de eficacia, agilidad, celeridad y ética.

Los beneficiarios de esta investigacion seran las personas que necesiten en algin momento

de la intervencion de los centros de arbitraje y mediacion.

De igual manera, la trascendencia de esta investigacion es hacer conciencia en los
administradores de justicia para que por medio de la mediacion se respeten los derechos y

garantias constitucionales de los afectados.

Asi mismo, la investigacion fue factible realizarla ya que se contd con el apoyo de los
docentes, autoridades de la UTEQ, Autoridades judiciales, moradores del canton Quevedo

y abogados en libre ejercicio.



CAPITULO II

FUNDAMENTACION TEORICA DE LA INVESTIGACION



2.1. Marco Conceptual

2.1.1. Partes contractuales

El derecho contractual a veces se describe como un sistema de derecho de decisiones

privadas.

“La parte contractual es la base para las relaciones de negocios, que es el medio de la
estructuracion de las relaciones comerciales. Las empresas tienen un gran rango de
autonomia en la fijacion de las condiciones de sus contratos. Contratos crean el derecho

privado que regira la relacion entre las partes, crean las normas individuales”.!

Un contrato es un acuerdo juridicamente vinculante entre dos o mas partes. Un acuerdo
contractual requiere la intencion_de crear relaciones juridicas. EI contrato es el conjunto de
mutuas promesas, las promesas de una de las partes es la consideracion de las promesas de

la otra parte.

“Las promesas_hechas por las partes definen los derechos y obligaciones de las partes. El
contrato permite a las partes para definir su relacion, que es el medio de relaciones de
estructuracion. EI - principio  fundamental del caracter vinculante de los
contratos (pacta_sunt servanda) requiere que el acuerdo se hard en condiciones de

plena_competencia”. 2

Los contratos son vinculantes para las partes pueden hacerse cumplir por ellos en los
tribunales. Si una de las partes cumple con sus obligaciones contractuales y la otra parte no
existe un "incumplimiento de contrato”y la parte ofendida tiene derecho a recibir

indemnizaciones a través de los tribunales.

'FOLBERG J. TAYLOR A. Mediacién. Resolucién de conflictos sin litigio. México DF, México: LIMUSA
Ediciones.(2011).
2MEJIA GOMEZ J.K. Mediacién como forma de tutela judicial efectiva. Valencia, Espafia: El Derecho
Editores.(2014).



2.1.2. Responsabilidad Contractual

La Responsabilidad Contractual se presenta en caso de incumplimiento de la ejecucion del
contrato.

“La Responsabilidad en el contrato se basa en el compromiso voluntario de las
obligaciones por el individuo y por lo tanto se diferencia de la responsabilidad en los

agravios que se imponen por la ley y que se basa en la actividad de los individuos”.?

La Responsabilidad Contractual establece que las controversias que surjan en virtud del
contrato deben ser resueltas por mediacion extrajudicial. Tales clausulas generalmente
incluyen el nombre de la organizacién que va a dirigir el arbitraje, la ciudad en la que se

Ilevara a cabo el arbitraje, y el método para la seleccion de los arbitros.

2.1.3. Mediacion

“Mediar es interceder o rogar por alguien también significa interponerse entre dos 0 mas

que rifien, procurando reconciliarlos y unirlos en amistad......

La mediacidn es una actitud positiva que permite a las partes llegar a un arreglo sustancial
con beneficios acordados para ambos y que no termine en enemistad o desuniones

lamentables.

“Mediacion (Mediation) del latin mediato (de mediare, interponerse) Procedimiento
pacifico para la solucién de conflictos........ Se distingue del Arbitraje por el hecho que

llega a una solucién que es propuesta pero que no es impuesta a las partes....”.°

La Ley de Arbitraje y Mediacion al referirse a la mediacion manifiesta que el objetivo es
buscar soluciones a los problemas en disputa.

“TITULO I.- DE LA MEDIACION, Art. 43.- La mediacion es un procedimiento neutral
Ilamado mediador, procuran un acuerdo voluntario, que verse sobre materia transigible, de

caracter extra-judicial y definitivo, que ponga fin al conflicto.”®

3CABANELLAS, GUILLERMO. (2011). DICCIONARIO DE DERECHO USUAL. BUENOS AIRES.
4“GONZAINE, Osvaldo “Formas alternativas para la resolucién de conflictos”
SGUAGLIONONE, Horacio “Diccionario Juridico” 1966

SLey de Arbitraje y Mediacion Ley s/n (Registro Oficial 145, 4-1X-97).



Mediante la mediacion se podran resolver cualquier problema o conflicto entre dos partes,
para evitar llegar a un proceso tedioso y costoso.

“En un procedimiento de mediacion judicial, un tercero neutral, el mediador, ayuda a las
partes a solucionar su controversia de manera mutuamente satisfactoria. Cualquier acuerdo
al que lleguen las partes se formaliza en un contrato. La experiencia muestra que los
litigios en materia de propiedad intelectual suelen culminar en un acuerdo. La mediacion es
un modo eficaz y econdmico de alcanzar ese resultado manteniendo, y en ocasiones

mejorando, la relacion entre las partes.”’

El mediador es el encargado, previa aceptacion de las partes, de buscar soluciones a los

conflictos en pos de la satisfaccion de los demandantes y demandados.

La Organizacion Mundial de Propiedad Intelectual OMPI la define asi “La mediacion es
ante todo un procedimiento no obligatorio. Ello significa que, aun cuando las partes hayan
convenido en someter una controversia a la mediacion, no estan obligadas a continuar el
procedimiento de mediacién después de la primera reunion. En este sentido, las partes
controlan siempre la mediacion. La continuacion del procedimiento depende de que éstas

sigan aceptandolo”®

Por lo tanto, mediacion es el procedimiento en el que los participantes, con la asistencia de
una persona imparcial consideran alternativas para llegar a un acuerdo siempre que se trate
de cuestiones que el ordenamiento juridico permita negociar y que no estén expresamente
prohibidas, alli el mediador aisla las cuestiones en disputa con el objeto de desarrollar

opciones mutuamente aceptables.

2.1.4. Arbitraje

La clara ventaja del Centro de Arbitraje y Mediacion es un procedimiento de arbitraje con

un calendario claramente definido, proceso eficiente y rapida resolucion.

“Con el fin de hacer esto posible, actia como arbitro, con diligencia estudia toda la
profundidad de cada circunstancia, incluso antes de la primera reunién. Esto le permite

realizar el caso de manera eficaz y eficiente. Se decide, con el consentimiento de todas las

7R.A. Baruch Bush. &lJoseph.P. Folger. La Promesa de Mediacion. Editorial Ediciones GRANITA S.A.
Argentina. Buenos Aires. 2008
80rganizacién Mundial de Propiedad Intelectual OMPI. 2010



partes, el orden de las pruebas presentadas en el caso y cuando se escuchara cada parte. En
esta reunion también se fija una fecha para la decision arbitral, haciendo que el proceso que

se conoce de antemano y mas facil para todos a cumplir”.?

Esta alternativa intenta resolver la disputa por el bien de todos los participantes en un
proceso corto definido, que permite a las partes seguir adelante con sus vidas y negocios

con la menor interrupcion posible.

2.2. Marco Referencial

2.2.1. La Mediacion como medio alternativo

La mediacion es actualmente un medio alternativo disponible para la salida de disputas y
cuya ventaja es facilitar una mejor solucion, para evitar que se degenere la conducta en las

relaciones humanas, facilitando una mejor calidad de vida y promoviendo la paz social.*®

La mediacidn constituye un procedimiento pacifico para resolver conflictos, su objetivo es
llegar a un acuerdo répido y econdémico en términos de tiempo, dinero y esfuerzo, para
ambas partes, lo cual seria dificil de conseguir cuando los procesos se realizan dentro del

sistema judicial.
Se la define como un:

“sistema de negociacion asistida, mediante el que los participantes implicados en un
problema intentan resolverlo por si mismas, con la ayuda de un tercero imparcial que actta

)

como guia en el proceso de consecucidn de una salida viable y beneficiosa para las partes
11

Los interesados buscan alternativas posibles de solucién y tratan de controlar el proceso
cuyo desarrollo debe ser rapido e informal. La decisién que se tome serd elaborada por

ellos mismos y no por terceras personas, como en el caso de un pronunciamiento judicial,

SBENNETT G. Picker. (2010). Guia prdctica para la mediacién: Manual para la resolucién de conflictos.
Buenos Aires, Argentina: PIADOS Ediciones.

10 Morocho, Moncayo Jorge, “La Mediacién y la Conciliacidn en la Legislacién Civil Ecuatoriana”, Epicentro
Cia. Ltda., Riobamba- Ecuador, Primera Edicion 2004.

11 URIBE RESTREPO, Fernando. El Derecho de la Integracién en el Grupo Andino. Quito, Ecuador. 2010.
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pues el proposito de la mediacion es evaluar sus propias posibilidades, limites, ganancias y
posibles pérdidas fruto del acuerdo al que se arribe.

“Se trata de una instancia voluntaria a la que asisten las partes interesadas solas 0, asistidas
por sus abogados. Su objetivo primordial es superar el conflicto, arribando a un acuerdo

que evite la necesidad de recurrir a la administracion de justicia”.!?

Es un proceso donde no existen ganadores ni perdedores, pues todos los involucrados son
beneficiados por los acuerdos que resulten, de igual manera, a través de la mediacion, las
relaciones personales y comerciales no se deterioraran ni destruirdn como ocurre cuando el

proceso se dilata por tramitacion de prolongados juicios y tramites.

2.2.1.1. La Mediacion

“Mediar es interceder o rogar por alguien, también significa interponerse entre dos 0 méas

que rifien, procurando reconciliarlos y unirlos en amistad......”*3

La mediacion es una actitud positiva que permita que dos partes lleguen a un arreglo
sustancial con beneficios acordados para ambos y que no termine en enemistad o

desuniones lamentables.

“Mediacion (Mediation) del latin mediato (de mediare, interponerse) Procedimiento
pacifico para la solucién de conflictos........ Se distingue del Arbitraje por el hecho que

llega a una solucion que es propuesta pero que no es impuesta a las partes....”.**

La Ley de Arbitraje y Mediacion al referirse a la mediacion dice en el

“TITULO I.- DE LA MEDIACION, Art. 43.- La mediacion es un procedimiento neutral
Ilamado mediador, procuran un acuerdo voluntario, que verse sobre materia transigible, de

caracter extra-judicial y definitivo, que ponga fin al conflicto.”

“En un procedimiento de mediacion, un tercero neutral, el mediador, ayuda a las partes a

solucionar su controversia de manera mutuamente satisfactoria. Cualquier acuerdo al que

2 [dem

13GONZAINE, Osvaldo “Formas alternativas para la resolucién de conflictos”
4GUAGLIONONE, Horacio “Diccionario Juridico” 1966

5L ey de Arbitraje y Mediacién Ley s/n (Registro Oficial 145, 4-1X-97).
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Ileguen las partes se formaliza en un contrato. La experiencia muestra que los litigios en
materia de propiedad intelectual suelen culminar en un acuerdo. La mediacion es un modo
eficaz y econdmico de alcanzar ese resultado manteniendo, y en ocasiones mejorando, la

relacion entre las partes.”*®

La Organizacion Mundial de Propiedad Intelectual OMPI la define asi

“La mediacion es ante todo un procedimiento no obligatorio. Ello significa que, aun
cuando las partes hayan convenido en someter una controversia a la mediacién, no estan
obligadas a continuar el procedimiento de mediacion después de la primera reunion. En
este sentido, las partes controlan siempre la mediacién. La continuacion del procedimiento

depende de que éstas sigan aceptandolo™’

Por lo tanto, mediacion es el procedimiento en el que los participantes, con la asistencia de
una persona imparcial, consideran alternativas para llegar a un acuerdo siempre que se trate
de cuestiones que el ordenamiento juridico permita negociar y que no estén expresamente
prohibidas, alli el mediador aisla las cuestiones en disputa con el objeto de desarrollar

opciones mutuamente aceptables.

2.2.1.2. Proceso histérico de la mediacién
Thesmonetas (Grecia Antigua):

“Se encargaba la disuasion y preservacion de los espiritus en crisis para avenirlos en

transaccion o compromisos arbitrales "8

En el Derecho Romano existian los jueces desavenencia y, en la época de Ciceron, los

juicios de arbitros de equidad.

El Tribunal de Aguas de Valencia (1239) mediaba entre los campesinos para regular el uso
del agua. Se reunia una vez por semana en las puertas de la Catedral de Valencia.

16R.A. Baruch Bush. &Joseph.P. Folger. La Promesa de Mediacién. Editorial Ediciones GRANITA S.A.
Argentina. Buenos Aires. 2008

7Organizacion Mundial de Propiedad Intelectual OMPI. 2010

BDERECHO ROMANO, Notas de clase Universidad Central del Ecuador, Escuela de Derecho. Quito. 2011
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En México (Oaxaca) se regulaban los conflictos populares combinando procesos y culturas
indigenas y castellanas. La idea Zapoteca de "balance “procuraba restablecer el equilibrio

en las relaciones interpersonales.
En la primera Conferencia por la Paz de La Haya (1899) los Estados acuerdan:

"...el papel del mediador consiste en conciliar las reclamaciones antagdnicas y apaciguar

los sentimientos de agravio que puedan haber surgido entre los estados desavenidos. " *°

En el Tratado Americano de Soluciones Pacificas (Art. 12) se describen las funciones del

mediador y las principales caracteristicas del proceso.

En la antigliedad estaba configurada la componenda de las partes méas no investia un acto

de decision.

La mediacion, ha ido perfeccionandose, como toda institucién y ha llegado a adquirir
importancia y trascendencia; se ha ido reforzando su eficacia a lo largo de su existencia

como método efectivo para proporcionar soluciones mas viables a los litigios.

El sistema aparece como participacion secundaria en un negocio ajeno, a fin de prestar
algun servicio a las partes o a interesados. Mas tarde paso hacer el apaciguamiento real o

intentado en una controversia, conflicto o lucha.
Mediacion es “Intervenciodn, intercesion, conciliacion™.

Dentro del estudio del derecho se toma la materia de Derecho Internacional Publico, alli se
analiza las posibilidades de la solucion pacifica de las controversias y ésta se viabiliza a
través de figuras como la negociacion, los buenos oficios, la mediacion, la conciliacion y el

arbitraje.
Luis Solari Tudela dice

“Esta solucion pacifica de las controversias, son tratadas tanto la Carta de las Naciones
Unidas como la Carta de la OEA. En la Carta de Naciones Unidas el articulo 1° se sefiala
"lograr por medios pacificos, y de conformidad con los principios de la justicia y del

derecho internacional...."?

1CABANELLAS Guillermo “Diccionario Juridico Elemental” Buenos Aires, Editorial Heriasta. 2010. pag. 253
201 yis Solari Tudela. Mediacién. Editorial Karma. 2011
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Estos medios pacificos que hace referencia el articulo 1° se recogen en el articulo 33 de la

carta en mencion.
La Carta de la OEA establece en su articulo 3°, inciso h, que:

"las controversias de caracter internacional que surjan entre dos 0 mas Estados Americanos

deben ser resueltas por medio de procedimientos pacificos".
Pasa a detallar éstos en su articulo 24 asi

"...Ia negociacion directa, los buenos oficios, la mediacidn, la investigacion y conciliacion,

el procedimiento judicial, el arbitraje...". 2

Estos organismos consideran otras formas de solucionar controversias de forma pacifica y

entre los medios considerados, esta la mediacion y el arbitraje.

“En el sistema procesal se ha contemplado, como férmula para concluir un litigio, la
instancia denominada "audiencia de conciliacion”. No obstante, ésta se ha depreciado,
pasando a convertirse en un trdmite mas; a la que asisten los abogados para ratificarse y
ventilar los fundamentos de hecho y de derecho contenidos en la demanda y en su
contestacion ante el funcionario del juzgado, que no es necesariamente el Juez de la

causa.”?

La practica judicial y la tendencia a la confrontacion han desaprovechado este valioso
recurso para resolver -por mejor via- el conflicto. Creo que en parte, se debe a la misma
ensefianza del Derecho, que esta inclinada a formar abogados litigantes; tenemos como fin
solucionar conflictos exclusivamente por medio del juicio; no estamos adiestrados para
evitar o prevenir el litigio mediante el uso de otros procesos. La corriente mundial actual,
determina que el Ecuador se inscriba dentro de los mecanismos alternativos para resolver
conflictos y la vieja conciliacion judicial se robustece en la figura del arbitraje como

institucion juridica autébnoma e independiente.?®

Hoy se buscan medios rapidos para resolver controversias, y se utiliza la mediacion y el

arbitraje para solucionar diferendos entre personas (tanto naturales como juridicas),

21| uis Solari Tudela. Mediacién. Editorial Karma. 2011

22 BENNETT G., Picker. Guia practica para la mediacién: Manual para la resolucién de conflictos Buenos
Aires. Editorial Piados 2010. 155p

2 Morocho, Moncayo Jorge, “La Mediacién y la Conciliacién en la Legislacién Civil

Ecuatoriana”, Epicentro Cia. Ltda., Riobamba- Ecuador, Primera Edicion 2009.
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considerandose como un instrumento valioso y mas humano, que llevar a los Tribunales de
Justicia la causa tema del conflicto, siempre que las disposiciones legales no lo prohiban y

puedan ser resueltos a través de las opciones a las que hago referencia.

2.2.1.3. La mediacion en la socializacion de conflictos

"La mediacion, en tanto espacio intencionalmente organizado para facilitar conversaciones
y negociaciones facilitadas profesionalmente por un tercero, se convierte en un proceso
que por su particular organizacion, cuestiona las relaciones de poder dentro de la familia.
En el tratamiento de conflictos en familias atravesadas por violencia doméstica puede
constituir un dispositivo que, reconociendo las limitaciones con las que se trabajara,
permite crear condiciones que favorezcan la instalacion de un proceso de democratizacién

de las relaciones."?*

Es importante manifestar que la Resolucion Alternativa de Conflictos, tiene historia en los
distintos pueblos. La mediacién es tan antigua como el conflicto, naci6 junto con la vida
del hombre en sociedad, sin embargo, hace poco tiempo aparecid una nueva idea sobre la
Mediacion que emplea principios técnicos, conocimientos, habilidades del mediador, y

normas éticas para su ejercicio.

En el Ecuador, en virtud de lo que establece el articulo 190, en cuanto a los medios

alternativos de solucién de conflicto, la actual Constitucion de la Republica del Ecuador

“reconoce el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos para la resolucion
de conflictos, con sujecion a la Ley, que someten las partes de mutuo acuerdo, sobre una
materia transigible, de caracter extra judicial y definitivo, que ponga fin a un conflicto.*”

A partir de la vigencia del mencionado precepto constitucional, particularmente en la
contratacion publica, la Procuraduria General del Estado ha impulsado la inclusion de una
clausula contractual de solucion de divergencias o controversias que se deriven entre las
partes a través de los mecanismos alternativos de arbitraje y mediacion, esto con el

objetivo de descongestionar a la funcion judicial e impulsar la cultura del didlogo, y para

24 VIl Congreso Internacional .Derecho de Dafios. Responsabilidades en el Siglo XXI. Octubre
2012. Buenos Aires.

25 Constitucién de la Republica del Ecuador, Seccién Octava sobre los medios alternativos de
solucion de conflictos, Art. 109.
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que las entidades del sector publico, de manera previa a concurrir a los juzgados y
tribunales de justicia, concurran a hacer valer sus derechos a los centros de Mediacion y

Avrbitraje para precautelar los intereses del Estado.?
2.2.1.4. Los Centros de Mediacion

Los Centros de Mediacion contribuyen a que se genere una conducta de paz, y estan

orientados a practicar el siguiente lineamiento en la prestacion del servicio de Mediacion:

“Brindar un servicio profesional y agil en materia de conflictos familiares y de esta
manera un conflicto familiar resuelto por la via judicial demoraria en resolverse varios
meses, a través de mediacion puede requerir una sola sesion para concluirse, con la

satisfaccién de ambas partes, puesto que en la mediacion todos ganan.?’

Promover una solucién econémica. La mediacion, por su dindmica, significa ahorro de
dinero, tiempo, energias, pero sobre todo evitar la carga emocional. Ademas, previene y

resuelve los conflictos en el menor tiempo posible y con el menor costo.?

Adaptabilidad. La mediacion se adapta a las necesidades de las partes y busca satisfacer
sus intereses. Desde luego ello implica que ambas partes concedan algo en beneficio del

otro”.?°

“En la antigua China, la conciliacién y la mediacion fueron los principales recursos para
resolver desavenencias, e incluso establece la historia que existié un emperador que habia
ordenado que los Tribunales fuesen lugares sucios, de condiciones insalubres, donde
ademas el personal tratase de forma grosera al publico. De esta manera trataba de
desincentivar a sus subditos, para que no recurrieran al litigio y resolvieren sus conflictos a
través del didlogo. La mediacion se sigue ejerciendo en la Republica Popular China a

través de los comités populares de conciliacion”.*

“La filosofia de Confucio (551 — 479 A.C.), también influyo enormemente en el modo de
actuar del pueblo chino, el expreso: “La resolucion optima de una desavenencia se logra a

través de la persuasion moral y el acuerdo, no bajo la coaccion.

26 Morocho, Moncayo Jorge, “La Mediacién y la Conciliacién en la Legislacién Civil
Ecuatoriana”, Epicentro Cia. Ltda., Riobamba- Ecuador, Primera Edicion 2004.
2’Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. www.projusticia.gov.ec 2013
ZMinisterio de Justicia y Derechos Humanos. www.projusticia.gov.ec 2013
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. www.projusticia.gov.ec 2013
30Mediacidn, Cultura del Didlogo — Harold Lantan. Editorial Heriasta. 2011
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En Japdn, pais de rica tradicion mediadora en sus leyes y costumbres, el lider de una
poblacion se transformaba en mediador para ayudar a sus miembros a resolver sus
diferencias. Con el tiempo se aprobaron disposiciones legales para que los tribunales

japoneses emplearan la conciliacion de forma habitual”.!

La regulacion de la conciliacion en este pais, fue aprobada antes de la segunda guerra
mundial”.- Como nota curiosa se menciona que Japon, gracias a su vocacion de dialogo y
de resolver sus conflictos a través de la mediacion y la conciliacidn, existen mas japoneses

dedicados al arreglo floral que abogados.®

“En la antigua Roma, las Doce Tablas respetaban el acuerdo que hubiesen alcanzado las
partes. El célebre orador romano Cicerdn, favorecia la conciliacién, fundamentando su
posicién en el aborrecimiento de los pleitos, diciendo de la conciliacion que era un acto de

liberalidad digno de elogio para quien lo realizaba”.

“En los Estados Unidos, los primeros cudqueros ejercian tanto la mediacion como el
arbitraje para resolver sus desacuerdos comerciales, sin recurrir al litigio. No obstante, los
antecedentes y modelos de mediacién mas conocidos en los Estados Unidos provienen de
los procedimientos de resolucion de desavenencias laborales industriales”.

Fomentar el empleo de la mediacién facilita la solucién de conflictos y contribuye a evitar
las preocupaciones y la pérdida de tiempo y dinero asociados a los pleitos judiciales, lo

cual, a su vez, permite al ciudadano defender sus derechos con eficiencia.

La mediacion se aplica a los pleitos transfronterizos en materia civil y mercantil. Abarca
los conflictos en los que al menos una de las partes esta domiciliada en un Estado miembro
distinto del de las demas en la fecha en la que todas ellas convienen en acogerse a la

mediacion o en la fecha en que un 6rgano jurisdiccional ordena la mediacion.*

La mediacion, entonces, esta dirigida a los problemas que generalmente se suceden en lo

relacionado a materia civil y mercantil.

3 {dem

$2Mediacidn, Cultura del Didlogo — Harold Lantan. Editorial Heriasta

33 Sala Giner, Daniel. 2007. La milenaria Acequia de Mislata. Javier Boronat Editor. Valencia.
183 paginas.
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2.2.2. Arbitraje

“El arbitraje es un procedimiento por el cual se somete una controversia, por acuerdo de
las partes, a un arbitro o a un tribunal de varios arbitros que dicta una decision sobre la

controversia que es obligatoria para las partes”3*.

Al escoger el arbitraje, las partes optan por un procedimiento privado de solucion de

controversias en lugar de acudir ante los tribunales.

2.2.3. Los requisitos de existencia y validez en la relacion contractual de
las partes y la institucion arbitral

Sobre la base de este enunciado, el arbitraje parece ser una construccion triangular, con la
participacion de al menos dos partidos de oposicién (demandante y demandado) y un
tomador de decisiones (el tribunal arbitral), por lo tanto, debe regirse en los requisitos de

existencia y validez en la relacion contractual de las partes y la institucion arbitral.

El Arbitraje se define generalmente como "un proceso por el cual las partes
consensualmente someten una controversia a un tomador de decisiones no
gubernamental, seleccionada por o para las partes, una decision vinculante para resolver
una controversia de conformidad con neutro, los procedimientos de adjudicacion que

ofrezcan las partes un oportunidad de ser escuchado”. °

Sin embargo, en muchos o en la mayoria de los casos, existe una entidad mayor que
desempefia un papel decisivo en el desarrollo del arbitraje: la institucion arbitral, la funcion
basica de la que es la administracion de un procedimiento arbitral. Ademéas de sus
funciones administrativas, las instituciones arbitrales a veces actian como adjudicadores
(tomadores de decisiones). Este es especialmente el caso si hay una disputa entre las partes,
sobre determinadas cuestiones de procedimiento o de organizacion (por ejemplo, si un

arbitro debe o no debe ser retirado por falta de independencia o imparcialidad).

34Mediacidn, Cultura del Didlogo — Harold Lantan. Editorial Heriasta. 2011

35HAROLD LANTAN. Mediacién, Cultura del Didlogo. Editorial Heriasta. México DF. 2011
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2.2.3.1. El consentimiento y su perfeccionamiento

La formacion de un contrato requiere una negociacion en la que hay una manifestacion

de mutuo consentimiento o el intercambio.

“Un contrato se forma cuando una de las partes (el "oferente™) hace una oferta que es

aceptada por la otra parte (la "afectada™).
Una oferta es una propuesta para formar un contrato. Puede ser verbal o por escrito.

Una aceptacion es el asentimiento del destinatario de la oferta a los términos de la
oferta. Puede ser tacito, por signo o conducta (incluido su desempefio por la oferta), verbal

o por escrito” %

Ningun contrato se forma hasta que el destinatario acepta una oferta que no se expresa

como "no vinculante". El consentimiento es la base para la responsabilidad contractual.

“En general, el oferente es libre de revocar la oferta en cualquier momento antes de la
aceptacion por el destinatario. Hasta que una oferta es aceptada, el oferente es gratis a

menos que sea comprometido a mantener la oferta abierta de revocar la oferta.
Una oferta que se ha terminado no se puede aceptar.

En lugar de aceptar el destinatario puede hacer una contraoferta y empezar la
negociacion. Una contra-oferta, como un rechazo total, termina el poder legal del
destinatario de la oferta de aceptacion. En ofertas complejas la negociacion es el nucleo de
la negociacion que permite la reunion de las mentes y el consentimiento de un acuerdo
equilibrado. . Durante la negociacién las partes pueden firmar acuerdos no vinculantes

(cartas de intencion, memorando de entendimiento, etc.).”®’

Una de las partes puede utilizar condiciones estandar en su oferta o aceptacion (tales como
las condiciones generales de venta o de compra). Esto puede conducir a la batalla de la
forma. Cada dia los contratos son generalmente contratos de adhesion, en el que no puede

haber una modificacion de las condiciones.

36CABANELLAS, GUILLERMO. (2011). DICCIONARIO DE DERECHO USUAL. BUNOS AIRES.
37Valencia Zea, Arturo, Derecho Civil, Tomo Iv De Los Contratos, Edicidn Editorial Temis Colombia 1970.
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2.2.3.2. El objeto del contrato y sus elementos

El objeto de un contrato es someter las controversias a un sistema diferente del judicial,
debe contener alguna expresion que indique la existencia o posible existencia de la

voluntad de las partes.

Dos individuos o entidades pueden llegar a un acuerdo con respecto a cualquier curso de

los negocios y poner este acuerdo en la forma de un contrato.

“Si una de las partes no confirmamos su parte del trato, la parte no infractora podra
emprender acciones legales por este incumplimiento. Con el fin de prevalecer con una

demanda tal, la parte actora debera establecer ciertos elementos legales”.®

Un acuerdo puede hacerse verbalmente, en un apreton de manos y muchos contratos no

implican un escrito. .La mayoria de los contratos son ejecutables si son orales o escritas.

“En las relaciones comerciales no se requiere una escritura, pero es muy recomendable
para la precision y el rigor de los términos. Tener que establecer los términos de la
contratacion obliga a las partes a pensar en las obligaciones respectivas y la firma del
contrato subraya el compromiso asumido. Al concluir el contrato sobre la mera base de las
discusiones es probable que deje un montdén de condiciones sin resolver. Esto aumenta las
dificultades potenciales de acuerdo a fecha posterior, en un momento de dificultades de
rendimiento, lo que conducira a un deterioro de la relacion y diferencias. En caso de un
litigio para hacer cumplir el contrato o demandar por dafios y perjuicios, un contrato
escrito reducird la disputa sobre los términos del contrato. Ademas en un contacto oral, las
partes pueden tener diferentes recuerdos de lo que acordaron finalmente como resultado de

las discusiones”.%°

Algunos tipos de contratos deben ser por escrito para ser ejecutados. Requisitos de las
leyes estatales varian de un pais a otro, pero en la mayoria de los paises, un contrato para la
venta de bienes por $ 500 0 méas deben hacerse por escrito (ley de fraudes).

38 Borda, Guillermo A. Manual de Contratos. Op. Cit. p. 82. 2013
3%Fores Macall, Roberto, abuso del derecho en los contratos de mutuo, simple e hipotecarios en El
Salvador.2014
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2.2.4. La causa del contrato

Desde siempre se ha tenido como punto de discusion el asunto relativo a la definicion de la

causa y por qué se quiere o se puede producir un efecto juridico.

“Ya que nos podemos encontrar con distintas categorias, esto debido a las funciones que

realicen las causas, como son:

<« Causa De La Atribucion Patrimonial: Toda atribucion o traslado de la titularidad de
bienes o derechos patrimoniales necesita una causa, razén o justificacion.
«— Causa De La Obligacion: Se refiere Unicamente a la fuente de la obligacion.
« Causa Del Contrato: funcién o proposito practico que las partes persiguen al realizar un

determinado contrato.”*°

La causa del contrato es la funcidn concreta del contrato; siendo el contrato la Unica fuente

de produccion de los efectos.

Antes de abundar en nuestros puntos principales de a investigacion, lo primero que se debe

hacer es definir a la causa, pero hacerlo dentro de las obligaciones juridicas.

“Para el Derecho civil, para que nazcan los actos juridicos provenientes de un contrato,
debe existir una causa, que, justifique la accion que se va a realizar. Esto es, el motivo

preciso por el cual las partes llevaron a cabo dicho contrato”.*!

Se dice que un contrato no tiene causa cuando las manifestaciones de voluntad no son las
correspondientes con la funcién social que debe cumplir; tampoco cuando se simula una
causa. Esto quiere decir que el contrato debe tener causa, y esta ha de ser existente,
verdadera y licita.

“Es uno de los requisitos basicos para la existencia del contrato. Es el motivo fundamental

por el que cada contratante se obliga frente al otro. Asi, uno se obliga a pagar un precio

“OArias, José, Contrato Civiles Teoria Y Practica, Tomo i, Compaiiia Argentina De Editores Sociedad De
Responsabilidad Limitada Tecuman, 826 Buenos Aires 2011.
“lvalencia Zea, Arturo, Derecho Civil, Tomo Iv De Los Contratos, Edicion Editorial Temis Colombia 2015.
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porque el otro se obliga a entregar una mercancia; un contratante se obliga a beneficiar a

otro, sin recibir nada a cambio, porque quiere recompensarle un servicio ya efectuado*2,

Los motivos referidos no tienen relevancia juridica mientras son licitos: la causa es el
motivo estereotipado en los grandes grupos de contratos. Cuando el motivo es ilicito o
inmoral, adquiere relieve propio: aparece el concepto de causa ilicita, eclipsando
el concepto estereotipado, y se perfila la nulidad del contrato.

2.2.5. Caracterizacion del contrato de administracion de arbitraje

El contrato de administracion de arbitraje tiene las siguientes caracteristicas.

“En primer lugar, es un contrato plurilateral, como mencionamos al hablar de la causa del
contrato. En segundo lugar, es un contrato oneroso porque su objeto es la utilidad de las

partes que se evidencia a través de las obligaciones reciprocas que contraen.”*

Todos los celebrantes de este contrato reportan un beneficio. Las partes reciben el servicio
de administracion y el centro recibe el pago por sus servicios. Un contrato conmutativo

porque la ganancia o pérdida no depende de ningun acontecimiento incierto.

“En palabras de nuestro Codigo Civil, El contrato oneroso es conmutativo cuando cada una
de las partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra
parte debe dar 0 hacer a su vez; y si el equivalente consiste en una contingencia incierta de

ganancia o pérdida, se llama aleatorio”.**

En nuestro caso existe un equilibrio en la economia del contrato porque las prestaciones
son equivalentes entre si. No existe una contingencia de la que dependa la ganancia o
pérdida de las partes. En este contrato los suscriptores del convenio arbitral deben pagar las

tarifas por emplear los servicios sin importar si ganan o pierden el arbitraje.

42Bennett G. Picker. (2010). Guia prdctica para la mediacién: Manual para la resolucién de conflictos.
Buenos Aires, Argentina: PIADOS Ediciones.

43 Rodriguez Grez, Pablo. Responsabilidad Contractual. Santiago de Chile: Juridica de Chile, 2012 p. 90.

4 Cédigo Civil. Op. Cit. Articulo 1457. 2012
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“Y la institucion arbitral debe proporcionar sus servicios. Debe hacerse una precision sobre
el caracter solemne o consensual de este contrato. Consideramos que este contrato es

consensual porque queda perfeccionado con el simple consentimiento”. 4°

No se requiere de ninguna solemnidad para perfeccionarlo. Como explicamos, éste
contrato se perfecciona cuando la oferta de administracion de arbitraje del centro es
aceptada por las partes. Esta aceptacion se da en el convenio arbitral y luego es notificada
al centro a través de la presentacion de la demanda. En ningin momento se exige que todas
las partes, los suscriptores del convenio arbitral y el centro, comparezcan a dejar por

escrito su contrato.

2.2.6. La relacion juridica como contrato de mandato

De acuerdo a nuestro Cédigo Civil “mandato es un contrato en que una persona confia la
gestion de uno o mas negocios a otra, que se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la

primera”. 48

El mandato se entiende que es una gestion de negocios, gestion de un determinado asunto o

la salvaguardia de ciertos asuntos del mandante.

“Se entiende que la esencia del mandato es desempefiar una actividad juridica por parte del

mandatario por cuenta del mandante”.*’

Es importante saber que los negocios de que trata la definicion son eminentemente
juridicos, o sea, actos juridicos que sirven para crear, modificar o extinguir obligaciones;
en manera alguna recae sobre actos materiales, los cuales se rigen por normas especiales,

como el contrato de trabajo, el contrato de obra, etc.

45 Pratesi, Juan Carlos. “Clasificacion de los Contratos”. Tratado... Op. Cit. p. 47. 2013

4 Cédigo Civil. Op. Cit. Art. 2020. 2012

47 0'Callaghan, Xavier. “Contrato de mandato. Concepto y clases”. Compendio de Derecho Civil. Tomo 2
(Obligaciones y Contratos) Volumen 2. Madrid: Edersa, 2012, p. 1.
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2.2.7. Similitudes con el contrato de mandato

El contrato de administracion de arbitraje puede verse como un encargo que las partes le

confian al centro para la administracion de su arbitraje.

“Bajo la ley francesa, la relacion entre las partes es similar a un contrato de agencia, en la
medida en que la institucion se compromete a realizar diversas tareas que se enumeran en
su reglamento y aceptados por las partes, al menos implicitamente, cuando eligen esa

institucion en su acuerdo de arbitraje”.*®

El mandato debe consistir en actos juridicos que creen, modifiquen o extingan obligaciones

del mandante. El contrato de administracidn de arbitraje si posee esa cualidad.

“En la categorizacion del contrato entre la institucion de arbitraje y las partes contendientes
como una agencia, se argumenta que la institucion organiza y administra la referencia
arbitral en nombre de las partes que actian como su agente. En el desempefio de esta
funcion, la institucion arbitral actia como representante de las partes contendientes a los
arbitros que nombre a decidir su disputa. Para la realizacion de las funciones acordadas, las

partes contendientes remuneran la institucion de arbitraje”. 4°

En primer lugar, en virtud del contrato de administracion de arbitraje, el centro puede
designar los arbitros cuando las partes no hayan llegado a un acuerdo o cuando asi lo hayan
pactado. “Esta designacién normalmente corresponde a las partes y cuando el arbitro
acepta, existe una relacion contractual entre los arbitros y las partes Ilamada contrato de

compromisario”.>

Cuando las partes no llegan a un acuerdo o simplemente consienten en que los arbitros
sean designados por la institucion arbitral, estan encargando la celebracion de un contrato
al centro, el contrato de compromisario. En este caso existe un acto juridico llevado a cabo
por la institucion por encargo de las partes. En segundo lugar, el centro también realiza los
pagos de los honorarios a los arbitros. En este caso también existe una actividad juridica

gue consiste en extinguir la relacion existente entre los suscriptores del convenio arbitral y

48 Gaillard Emmanuel y John Savage. Fouchard Gaillard... Op. Cit. p. 603. 2012
490Onyema, Emilia. “Other collateral contracts”. International Commercial... Op. Cit. Seccién 4.1.2. 2012
50 Abeliuk Manasevic, René. “El arbitraje y las obligaciones de las partes... Op. Cit. pp. 44 y 45. 2012
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los arbitros. Ademas, las obligaciones del mandante coinciden con las de los suscriptores

del convenio arbitral en el contrato de administracion de arbitraje.

“Art. 2062.- EI mandante esta obligado:

1. A proveer al mandatario de lo necesario para la ejecucion del mandato;

2. A satisfacerle los gastos razonables causados por la ejecucion del mandato;
3. Apagarle la remuneracion estipulada o usual;

4. A pagarle las anticipaciones de dinero con los intereses corrientes; y,

5. A indemnizarle de las pérdidas en que haya incurrido sin culpa, y por causa del
mandato. No podra el mandante exonerarse de cumplir estas obligaciones, alegando que el
negocio encomendado al mandatario no ha tenido buen éxito, o que pudo desempefiarse a

menos costo, salvo que le pruebe culpa.”®?

De este articulo podemos sefialar que en nuestro caso, los suscriptores del convenio
arbitral estan obligados a pagar las tarifas del centro y a cubrir los costos que se susciten, a

lo largo del arbitraje como lo es el caso de una citacion por la prensa.
El mandato es consensual, al igual que el contrato de administracion de arbitraje.
Seria un mandato especial porgue es para la administracién de un negocio especifico.

Otra de las similitudes que encontramos entre ambos es la confianza. El mandato “tiene
origen en la confianza reciproca y especialmente en la confianza que al mandante le inspira

el mandatario”.>

El contrato de administracién de arbitraje también se basa en la confianza. Justamente, una
de las principales razones por las que las partes optan por un arbitraje institucional es el
prestigio y experiencia, para que esta institucion provea de personal capacitado para

administrar el arbitraje.

“La institucion se asegura de que el tribunal arbitral se posesione, que se realicen los pagos

de honorarios de arbitros y que se cumplan los plazos sefialados”.>

51 cédigo Civil. Op. Cit. Articulo 2062. 2012
52 Barcia Lehmann, Rodrigo. Lecciones de Derecho Civil... Op. Cit. Tomo II. p. 109
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Ademas, el mandato puede ser revocado unilateralmente por el mandante. Esta posibilidad
también existe en el contrato de administracion de arbitraje, porque los suscriptores del
convenio arbitral pueden ponerse de acuerdo en dar por terminado el arbitraje y también el

contrato de administracion de éste.

2.2.8. Diferencias con el contrato de mandato

Una diferencia importante que existe es que el contrato de administracion de arbitraje por

lo general no implica una actividad juridica.

“Cuando la actividad juridica no prevalece sobre los servicios que también se le encargan
al mandatario, no estamos frente a un mandato sino frente a otro contrato que puede ser de

trabajo o de prestacion de servicios”.

La principal caracteristica, como mencionamos anteriormente, del contrato de mandato es

la actividad juridica que debe desempefiarse. Sin ella, no hay mandato.

“No se puede dejar la caracterizacion de un contrato por una circunstancia accidental,
como lo son los dos casos mencionados en los que el centro designa a los arbitros, o
concluir que es un mandato simplemente porque una de sus obligaciones consiste en pagar
los honorarios de los arbitros, sin tener en cuenta que la institucién posee muchas mas

obligaciones que no revisten el caracter de actividad juridica”.%*

En nuestro contrato de administracion de arbitraje, solamente cuando las partes no
designan los arbitros o cuando sefialan que el centro lo haga, éste celebra el contrato de
compromisario a nombre de ellas, y las obliga. Si no, las partes celebran este contrato
directamente y se obligan con los arbitros. Ademas, solo una de las obligaciones de los

centros, que es la de pagar los honorarios a los arbitros, consiste en una actividad juridica.

53 Blackaby, Nigel, Partasides, Constantine, Redfern, Alan y Hunter, Martin. Redfern and Hunter... Op. Cit. p.
56
54 cédigo Civil. Op. Cit. Articulo 2071.
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2.2.9. La responsabilidad en el mandato

Por tratarse de un servicio remunerado y que se elige por la confianza que las partes tienen
en la instituciéon arbitral, la responsabilidad de los centros deberia mirarse aplicando
principios similares a los del mandato. Esta responsabilidad, como mencionamos, es de
culpa leve, y como lo establece nuestro Cdodigo Civil, implica que responde por “la falta de
aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios

propios”.>®

El Art. 2033 del Cadigo Civil establece que el mandatario responde por culpa leve y que

esta responsabilidad es més exigente en el caso de que sea remunerado.

Este articulo no quiere decir que el mandatario remunerado responda por culpa levisima,

sino simplemente que el valor de la indemnizacion seré fijada de forma mas estricta.

Si aplicamos este régimen a las instituciones arbitrales, por ser remuneradas por su
servicio, la fijacion de la indemnizacion deberd ser mas estricta en caso de que falten al

cumplimiento del encargo que se les encomendo.

2.2.10. La relacion juridica como un contrato de arrendamiento de
servicios

“El contrato de servicios inmateriales tiene por objeto los servicios en que predomina la

inteligencia sobre el esfuerzo solamente fisico o material”®®.

Esta definicion es la que esta recogida también en nuestro Codigo Civil Art.172 No existe
una regulacion extensa sobre este contrato. Sus regulaciones se aplican a los servicios

prestados por los profesionales.

“El contrato de prestacion de servicios profesionales es aquel en el cual una persona

Ilamada profesionista se obliga a prestar sus servicios profesionales, técnicos, cientificos o

55 Cédigo Civil. Op. Cit. Articulo 29. 2012
S6Barcia Lehmann, Rodrigo. Lecciones de Derecho Civil... Op. Cit. Tomo Il. p. 109
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artisticos en beneficio de otra llamada cliente, quien a su vez se obliga a pagar los

honorarios pactados.” °’

El contrato de administracion de arbitraje es similar a éste pues también incluye la
prestacion de un servicio a cambio de un honorario. No obstante, se diferencia en que no
existe un profesional a cargo de la prestacion del servicio sino una institucion que se
dedica a administrar arbitrajes. Nuestro Codigo Civil hace un reenvio a través del Art.
1946 al régimen juridico del mandato. Por lo que las consideraciones hechas con

anterioridad se aplican también a este contrato.

2.2.11. Consecuencias de que la relacion sea contractual

El convenio arbitral, no solo vincula a las partes y las obliga en cuanto a lo pactado como
contenido, sino que lo hace oponible entre ellas. Significa entonces, que llegado el
conflicto, las partes deben someterse a la jurisdiccion arbitral ya que si una de ellas
pretende recurrir a la jurisdiccion ordinaria, se le opone el convenio arbitral y el opositor

puede hacer valer la excepcion a que se refiere.

“Ha quedado demostrado que la relacion entre las partes y el centro cumple los requisitos
necesarios para ser considerada contractual. Esto sin duda trae aparejadas una serie de
consecuencias, como la aplicacién del principio pacta sunt servanda o la buena fe
contractual o como el hecho de que la institucién arbitral puede ser encontrada responsable

civilmente por algun incumplimiento contractual y ser obligada a indemnizar”.%®

En toda mediacion o arbitraje, lo principal es la buena fe de los involucrados para llegar a

un acuerdo de las partes.

Asi también, como todo acreedor, los suscriptores del convenio arbitral tienen derecho a

exigir la ejecucion forzosa de las obligaciones de la institucion y viceversa.>®

Es por esta razon que las principales implicaciones de que esta relacion sean consideradas

como contractual.

57 Legal-Empresarial. “Contrato de prestacion de servicios profesionales. Caracteristicas y aplicacién.” Taller
de Practicas. No. 449, marzo de 2008, p. B1.

58 cédigo Civil. Op. Cit. Articulo 1561. 2012

%9 Planiol, Marcel y Georges Ripert. Tratado Elemental de Derecho Civil. Tomo IV. México DF: Cardenas
Editor y Distribuidor, 1991, pp. 123y 124

28



2.2.11.1. El incumplimiento

Una situacion que puede darse en nuestro caso es el incumplimiento de las obligaciones de

las partes.

“La mora consiste en la falta de cumplimiento de la obligacion en tiempo oportuno”. °

Nos interesa mas enfocarnos en los incumplimientos de la institucién arbitral. Para que se
produzca el incumplimiento, es necesario que la institucion se encuentre en mora de sus

obligaciones.

“No cualquier retardo constituye [la mora], sino solo el que no estd justificado en la ley,
como el supuesto de un deudor que por caso fortuito o fuerza mayor se ve impedido para

cumplir, aunque llegue el momento del pago; este deudor no incurre en mora”.%

La mora no esta justificada por la ley, solo en un caso fortuito o de fuerza mayor puede ser
justificado.

“De acuerdo al Art. 1567 del Codigo Civil, ésta se puede dar en tres situaciones: cuando la
obligacién no se cumple en el término estipulado, cuando debia ejecutarse en determinado

tiempo y el deudor no lo ha hecho, o cuando hay una interpelacion judicial”.®?

Como en el caso de una catastrofe natural, el cual puede ser un atenuante para aplazar una

mora con el acuerdo de las partes.

“Dependiendo de la obligacién debe verse de qué forma se constituye en mora a la
institucion. Por ejemplo, el Art. 11 de la Ley de Arbitraje y Mediacion establece que la
citacion de la demanda debe realizarse dentro de los cinco dias siguientes a la

calificacion”.%3

Esta obligacion debe ser cumplida por la institucién en este término, por lo que vencido

éste sin que se realice la citacion, la institucidn estaria en mora de sus obligaciones.

“Para dar cumplimiento a la obligacién de resolver recusaciones de los arbitros establecida

en el Art. 21 de la Ley de Arbitraje y Mediacidn, no existe un plazo determinado, por lo

80 Borda, Guillermo A. Tratado de Derecho Civil. Obligaciones. Tomo |. Buenos Aires: Perrot, 1998, p. 55. 179
61 Martinez Alarcén, Javier. Teoria general de las obligaciones... Op. Cit. p. 237. 2011

82Cédigo Civil. Op. Cit. Articulo 1567.

& | ey de Arbitraje y Mediacién. Op. Cit. Articulo 11.
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que deberia ser resuelta en un plazo razonable. No obstante, en ausencia de la decisién se
deberia realizar la reconvencion judicial para asegurar la constitucion en mora de la

institucion”.84

La constitucion en mora es fundamental porque puede implicar la responsabilidad del

deudor y su consecuente condena a indemnizar dafios y perjuicios.

“La mora, desde luego, es un elemento sine qua non, es el fundamento para la

indemnizacion y sin ¢l no se produce la responsabilidad civil”.%®

Ademas, desde que existe la mora en el cumplimiento de las obligaciones, el deudor es
responsable por el caso fortuito y la fuerza mayor y posibilita al acreedor de demandar la

resolucion o el cumplimiento del contrato.

“Los incumplimientos del centro pueden ser de tres tipos, de acuerdo a lo establecido en el
Art. 1572 del Cdédigo Civil, puede tratarse de un cumplimiento imperfecto, de un
cumplimiento tardio o un incumplimiento absoluto. En nuestro caso podrian darse estos

tres incumplimientos”.

Un cumplimiento tardio si la institucion cumple sus obligaciones fuera de término, como la
de citar al demandado que ya fue mencionada. También puede darse incumplimiento
absoluto si, por ejemplo, la institucion nunca se pronuncia sobre la recusacion. Y el
cumplimiento imperfecto podria darse si la resolucién del director del centro sobre la
recusacion es infundada o incompleta. Pero para que surja el derecho a ser indemnizado es

necesaria también la culpa o dolo del deudor.

2.2.11.2. Culpa o dolo

El dolo implica la intencion deliberada de una de las partes de no cumplir. Esta
circunstancia también genera la responsabilidad del deudor. “Finalmente, debe
mencionarse que todo incumplimiento se presume culposo, por lo que corresponde al

deudor demaostrar que su incumplimiento fue justificado.

6 | ey de Arbitraje y Mediacién. Op. Cit. Articulo 21.
8 Martinez Alarcén, Javier. Teoria general de las obligaciones... Op. Cit. p. 239.
8 Codigo Civil. Op. Cit. Articulo 1572. 2012
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“Se entiende por culpa, en general, la falta del deudor al cumplimiento de su obligacion.
Esta falta puede ser voluntaria, intencionada cuando el deudor de mala fe se substrae al

cumplimiento de su obligacion; es decir incurre en dolo”. &7

Si la falta no es intencionada, sino que resulta de imprudencia, torpeza o negligencia del

deudor, recibe especialmente el nombre de culpa.

“Nuestro sistema, en el Art. 1563 del Cadigo Civil, establece un sistema de gradacion de la

culpa dependiendo de quien obtenga provecho del contrato”. %

Asi, en los contratos Utiles para ambas partes el deudor responde de culpa leve, en los que
solo son utiles a éste altimo, es responsable de culpa levisima y en los que son Utiles sélo

al acreedor es responsable de la culpa lata.

“En los contratos que se hacen para beneficio reciproco de las partes la situacién de ellas es
analoga; y por lo mismo su responsabilidad debe ser idéntica; pero en los contratos en que
una sola de las partes es la beneficiada y que dan, por lo tanto, nacimiento a una sola

obligacion hay que distinguir si la persona beneficiada es el acreedor o si es el deudor”.®®

Como habiamos mencionado, por tratarse de un contrato plurilateral y oneroso éste reporta

beneficios para ambas partes. Por ello, el deudor es responsable de culpa leve.

“La culpa leve, llamada también descuido leve, descuido ligero, consiste en la falta de la
diligencia o cuidado ordinario o mediano que la generalidad de los hombres emplea
ordinariamente en sus negocios propios; y es la que debe responder el deudor en los
contratos que son a la vez utiles a él y al acreedor, como la venta, el arrendamiento, la

sociedad, por ejemplo”’®.

Como el contrato de sociedad, éste es un contrato plurilateral por lo que ambos
contratantes, la institucion arbitral y los suscriptores del convenio arbitral, responden por

culpa leve.

“Respecto del dolo no hay que hacer la distincion que hacemos con respecto a la culpa,

porque cualquiera que sea la naturaleza del contrato, desde que todo contrato debe

67 Claro Solar, Luis. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado. Santiago de Chile: Juridica de Chile,
2011, pp. 497 y 498.

& cédigo Civil. Op. Cit. Articulo 1563. 2012

8 Claro Solar, Luis. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado. Op. Cit. 1988, p. 497.

70 Claro Solar, Luis. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado. Op. Cit. 1988, p. 498
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ejecutarse de buena fe, el contratante comete dolo contra el otro contratante, es responsable

de todos los perjuicios que fueren una consecuencia inmediata o directa de su dolo”.

Asi, si la institucion arbitral ha incumplido, debe demostrar que éste incumplimiento no le

es imputable para no ser responsable.

2.2.11.3. Dafio

En el mundo juridico, el dafio se define como una pérdida o dafio resultante de lesiones a

una persona, propiedad o reputacion.

“Dafos y perjuicios, por el contrario, se refiere a la compensacion - como una sentencia
monetaria - proporcionada a una persona que ha sufrido una pérdida o el dafio debido al
acto ilicito u omision de otro. La persona culpable - el que causé la pérdida o dafio - debe
compensar (0 pagar) la parte perjudicada por sus pérdidas, es decir, debe pagar sus dafios y

perjuicios por el dafio que causo”.”

Dafio es un concepto importante en virtud de la ley, porque a menos que una de las partes
sufre dafios (es decir, una pérdida), no se pagara dafios y perjuicios (compensacion
monetaria). Por ejemplo, una situacion en la que se incumple un contrato: Joe tiene un
contrato para comprar un articulo a Stan por $ 400. Si Stan decide no vender a Joe el
producto se especifica en el contrato (alias viola el contrato), sino que da a Joe un mejor
articulo de forma gratuita, entonces Joe técnicamente ha sufrido un incumplimiento de
contrato. Sin embargo, debido a que no sufrié ninguna pérdida financiera o dafio (no sufrio
ningun dafio), no puede demandar y cobrar dafios y perjuicios por incumplimiento de
contrato.

“Demostrando dafios también es importante en un caso de lesiones personales. Esto puede
ser un problema, especialmente en los casos de negligencia médica en base a los sintomas

perdidos de una enfermedad.””®

7 Claro Solar, Luis. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado. Op. Cit. 1988, p. 499
72Bejarano Sadnchez, Manuel. Obligaciones civiles. México D.F.: Oxford University Press, 2014, p. 210. 184 C
3Cabanellas, Guillermo. (2008). Diccionario De Derecho Usual.Bunos Aires.
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El demandante tendra que probar que la negligencia del médico - es decir, faltan los

sintomas - le caus6 a sufrir danos.

Si el médico puede argumentar con exito que la enfermedad del demandante habria
causado el mismo tipo y el alcance exacto de los dafios, incluso si se hubiera diagnosticado
correctamente, entonces el demandante no debe sufrir ninguin dafio real como consecuencia

de la negligencia del médico”.

Asi que no sera capaz de cobrar dafios y perjuicios, incluso si el médico fue negligente.

2.2.12. Extension de la indemnizacion

Esta figura del Derecho de Dafios puede aplicarse si es que la parte perjudicada por una
mala gestion del centro pretende obtener como indemnizacion lo que ha perdido en un

laudo desfavorable a sus intereses.

“La indemnizacion debe representar tan exactamente como sea posible el dafio realmente

sufrido por el acreedor”.”

Como se menciond, de acuerdo al Art. 1573 del Codigo Civil, los dafios y perjuicios se

cuantifican desde que el deudor se ha constituido en mora.
Ademas, esta indemnizacion debe abarcar el dafio emergente y el lucro cesante.

“El dafio puede componerse de dos elementos distintos. Por una parte, la pérdida sufrida,
es decir el empobrecimiento experimentado por el patrimonio del acreedor; por la otra, la
ganancia que ha dejado de obtenerse. Ya los romanos habian hecho esta distincion y

llamaban al primero de estos elementos damnun emergens, y al segundo lucrum cesans”.’®

Ademas, debe incluir solamente los dafios directos, es decir, producidos como
consecuencia inmediata del incumplimiento y no aquellos producidos de forma remota.
También, dependiendo del tipo de incumplimiento, si solamente existio retraso o si el
incumplimiento fue definitivo, varia la extension de la indemnizacién. Si es que existio

cumplimiento tardio, deberd existir una indemnizacion moratoria.

7ABENNETT G. Picker. (2010). Guia prdctica para la mediacién: Manual para la resolucién de conflictos.
Buenos Aires, Argentina: PIADOS Ediciones.

75 Planiol, Marcel y Georges Ripert. Tratado Elemental de Derecho Civil. Op. Cit. Tomo IV. p. 181.

76 Planiol, Marcel y Georges Ripert. Tratado Elemental de Derecho Civil. Op. Cit. Tomo IV. p. 181. 2012
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“Cuando el dafio proviene de un retardo 0 mora en el cumplimiento de una obligacion, se
repara por esa mora y la indemnizacion correspondiente recibe el nombre de moratoria. Su
cuantia sera igual a las pérdidas o los perjuicios que hubiese sufrido el acreedor por el

cumplimiento retardado”.”’

En cambio, si existe un incumplimiento definitivo o imperfecto se debe una

indemnizacién compensatoria.

“La decision a la que eventualmente arriben es elaborada por ellas mismas y no por un
tercero, como en el caso de un pronunciamiento judicial, pues el producto de evaluar sus
propias posibilidades, limites, ganancias y posibles pérdidas fruto del acuerdo al que se
arribe” (OMPI, 2014)8,

Los interesados asumen su protagonismo en la busqueda de alternativas posibles de

solucidén y controlan por si mismas el proceso cuyo desarrollo es rapido e informal.

“Si el dafio consiste en el demérito o pérdida definitiva de los bienes o en la frustracion de
los derechos de la victima, por el incumplimiento total o parcial de las obligaciones del
deudor, la indemnizacion debera ser un sucedaneo o sustituto de aquellos que se han

deteriorado o han desaparecido”.”®

Compensa su depreciacion o ausencia por lo cual se le da el nhombre de indemnizacion

compensatoria
Finalmente, se debe analizar si existe dolo o culpa por parte del deudor.

“Esto se debe a que de acuerdo al Art. 1574 del Cddigo Civil, si el incumplimiento fue
culposo, es responsable el deudor de los dafios previstos o previsibles al momento de
contratar. En cambio, si fue doloso, es responsable de todos los perjuicios que son

consecuencia directa de su incumplimiento”.®

77 Bejarano Sanchez, Manuel. Obligaciones civiles. Op. Cit. p. 209. 2011
80MPI. (2014). Centro de Mediacién y

Arbitraje.ttp://www.arbiter.wipo.int/arbitration/arbitrationrules/ complete-es.html el 22 de
junio del 2014

79Bejarano Sanchez, Manuel. Obligaciones civiles. Op. Cit. p. 209. 2011
80Cédigo Civil. Op. Cit. Articulo 1572. 2011
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Todos estos factores deben analizarse para determinar la extension de la indemnizacion.
Asi, es importante si el incumplimiento fue doloso o culposo, debe probarse el dafio
emergente y el lucro cesante, no se deben los dafios remotos o mediatos producidos por el

incumplimiento, y el tipo de indemnizacién difiere segun el tipo de incumplimiento.

“Existe una figura del Derecho de Dafios que también puede ser aplicable a nuestro caso.
Se trata de la indemnizacion de perjuicios por la pérdida de una chance. “La pérdida de
chance resulta ser otro de los rubros indemnizables en materia de responsabilidad

contractual y extracontractual”

Se dice pérdida de una oportunidad cuando la victima estd en una situacion en la que el
hecho del agente impide tener la posibilidad de que el azar le otorgue un beneficio o le

evite un dafio.

“Se trata de una situacion en que hay un comportamiento antijuridico que ha interferido en
el curso normal de los acontecimientos, de manera que ya no puede saberse si el afectado
por ese comportamiento habria o no obtenido cierta ganancia o evitado cierta pérdida. Es
decir que para un determinado sujeto habia probabilidades a favor y probabilidades en
contra de obtener o no cierta ventaja patrimonial, pero un hecho cometido por un tercero le

ha impedido tener la oportunidad de participar en la definicion de esas probabilidades™.52
Esta figura podria ser aplicada a nuestro caso.

“La mala praxis de los profesionales del Derecho constituye uno de los ejemplos clésicos

de pérdida de chance”.8®

“El problema de la pérdida de una chance aparece claramente en las acciones judiciales”. 8

Si es posible que se presente en los procesos judiciales, también debe serlo en los
arbitrajes. Esto en concreto podria darse si el centro niega la recusacion de un arbitro de
forma infundada y una de las partes alega que la suerte del arbitraje podria haber cambiado

de no darse el incumplimiento del centro, y reclamar lo que perdié en el arbitraje. No

81 pjedecasas, Miguel A. “La pérdida de chance en la CSIN”. Revista de Derecho de Dafios. Santa Fe:
Rubinzal-Culzoni, 2008, pp. 173-186, p. 173.

82Cazeaux, Pedro Néstor. “Dafio actual. Dafio futuro. Dafio eventual e hipotético. Pérdida de chance.”
Temas de responsabilidad civil. En honor al Dr. Augusto M. Morello. La Plata: Platense, 2011, p. 23.

8 Mosset Iturraspe, Jorge. “Las chances. Responsabilidad de los abogados”. Revista de Derecho de Dafios.
Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2008, pp. 69-88, p.74..

8 Tamayo Jaramillo, Javier. Tratado de Responsabilidad Civil. Op. Cit. Tomo II. p. 369.
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puede negarse que en un caso como el mencionado ha existido una pérdida de una

oportunidad.

“No podemos desconocer que quien posee la oportunidad de obtener un beneficio esta en

una situaciéon mas éptima que aquel que carece de ella”.®®

Estas oportunidades tienen muchas veces contenido econémico, en efecto, el que tiene la
posibilidad de ganar algo dispone de un bien econémico que inclusive a veces puede
enajenarse, como cuando se vende un derecho litigioso o un billete de loteria. El valor,
desde luego, depende del porcentaje de probabilidades de éxito que se tienen con esa
oportunidad. El dafio consiste no en la pérdida del premio o de la pretension, sino en la

pérdida de la oportunidad de conseguirlos.

Sin embargo, en nuestro caso, es dificil sostener que la suerte del arbitraje habria

cambiado de no ser por la mala gestion del centro®.

“No cabe anticipar el éxito de ningln juicio, dado que aun los que aparecen revestidos de
la mayor simpleza pueden, contra toda prevision, orientarse hacia una solucion diversa de

la previsible”.%’

Por ello, el contenido de la indemnizacién en un caso como éste debe ser inferior pues no

existe una certeza absoluta de que el dafio no se hubiera producido.

“Vale decir que la chance tiene pues un precio por si misma, que no puede identificarse
con el importe total de lo que estaba en juego, sino que ha de ser necesariamente, inferior
al mismo. O sea, siguiendo con los casos de los ejemplos antes mencionados: no puede
coincidir con el monto del juicio frustrado, tratandose éste, a su vez, deun resultado que de
todas maneras era incierto y que también podia depender de otras circunstancias distintas,
extrafias al agente del dafio; no pudiéndose saber ya, de ninguna manera, si el beneficio se

habria o no obtenido de no haber mediado el evento dafioso”.88

8 Mosset Iturraspe, Jorge. “Las chances. Responsabilidad de los abogados”. Revista de Derecho de Dafios.
Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2008, pp. 69-88, p.74..

85MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS. (2013). Consultado en la web www.projusticia.gov.ec.
87 Trigo Represas, Félix A. “La pérdida de chance en el Derecho de Dafios. De la certidumbre de un perjuicio
a la mera posibilidad o probabilidad. Nocién.” Revista de Derecho de Dafios. Santa Fe: RubinzalCulzoni,
2008, pp. 53-67, pp. 55y 56.

8 Trigo Represas, Félix A. “La pérdida de chance en el Derecho de Dafios. De la certidumbre de un perjuicio
a la mera posibilidad o probabilidad. Nocién.” Revista de Derecho de Dafios. Santa Fe: Rubinzal Culzoni,
2008, pp. 53-67, pp. 55y 56.
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Deben darse cuatro supuestos para que exista una pérdida de chance que pueda darle el
derecho a una parte de recibir una indemnizacion. A saber, debe tratarse de una
circunstancia posible y probable, que sea frustrada y que no hubiese podido lograrse a

través de otra operacion equivalente.

2.2.13. Aplicacion de la condicidn resolutoria tacita

De acuerdo al Art. 1505 del Codigo Civil, “todo contrato bilateral en el que una de las
partes ha incumplido, otorga la potestad para el otro contratante de demandar la resolucion

o el cumplimiento del contrato”®,
El cumplimiento puede pedirse en todo contrato. En cambio, la resolucion no en todos.

“La resolucién es un modo de ineficacia de los negocios juridicos, que se da en razon de la
produccién de un hecho sobreviniente a la constitucién del negocio, que a veces es
imputable a una de las partes y otras veces es totalmente extrafia a la voluntad de ellas, y
que extingue retroactivamente sus efectos debido a que en la ley o en el propio acto

juridico se le atribuyo esa consecuencia”.®

La resolucion que tratamos en este caso es la producida como consecuencia del
incumplimiento. Esta destruye la base contractual y retrotrae los efectos del contrato a la
época de su celebracion; por esto obliga a las partes a restituir lo recibido por el contrato e

indemnizar los dafios y perjuicios.

Existen dos motivos por los que no puede darse la resolucién en nuestro contrato. En
primer lugar, el Art. 1505 del Cddigo Civil se aplica solamente a contratos bilaterales.
Nuestro caso es de un contrato plurilateral en el que no puede aplicarse esta figura. El

segundo motivo es que el contrato es de tracto sucesivo.

“Como en los contratos de tracto sucesivo, existen prestaciones que ya se han cumplido y

que seria imposible retrotraer para intentar reponer a las partes al estado anterior al

8 cédigo Civil. Op. Cit. Articulo 1505.2012
9% Rivera, Julio César. Instituciones de Derecho Civil. Parte General. Tomo Il. Buenos Aires: Abeledo Perrot,
2013, p. 927.
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contrato, su terminacion ineluctablemente producird efectos nada mas que hacia lo

futuro”.%*

El contrato de administracion de arbitraje es de tracto sucesivo por lo que no es posible
pedir su resolucién sino solamente la terminacion del contrato. Por esto, en nuestro caso,
solamente caben las acciones para pedir el cumplimiento o la terminacion del contrato, con

indemnizacién de dafios y perjuicios.

2.2.14. Prescripcion

De acuerdo a nuestro Codigo Civil, la prescripcion extintiva opera por el transcurso del

tiempo, que se cuenta desde que la obligacion es exigible.

“Puede definirse a la prescripcion como una institucion de orden puablico que extingue la
facultad de un acreedor que se ha abstenido de reclamar su derecho durante determinado
plazo legal, a ejercer coaccion legitima contra un deudor que se opone al cobre

extemporaneo o exige la declaratoria de prescripcion”.%

Por tratarse de una accion ordinaria, la prescripcion en el contrato de administraciéon de

arbitraje es de 10 afos.

2.2.15. Eximentes de responsabilidad

El servicio publico es una funcion del Estado que responde a necesidades cuya atencion se
considera un imperativo en el funcionamiento de un Estado moderno. La solucion de la
conflictividad social, es una necesidad fundamental de los integrantes de una sociedad que

debe ser satisfecha con la finalidad de que la desintegracion social no sea cada vez mayor.

“El deudor es responsable de indemnizar cuando ha incumplido sus obligaciones, el
incumplimiento le es imputable y ha provocado un dafio al acreedor. No obstante, este

régimen puede ser modificado. Esto se da cuando ha sucedido una situacion de caso

91 parraguez, Luis. Manual de Derecho Civil Ecuatoriano. Libro Cuarto: Teoria General de las Obligaciones.
Vol. 1. Loja: Universidad Técnica Particular de Loja, 2000, p. 241
92 Bejarano Sanchez, Manuel. Obligaciones civiles. Op. Cit. p. 387. 2010
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fortuito o fuerza mayor o también cuando las partes han pactado una clausula de no
responsabilidad”.®

En nuestro sistema no cabe la condonacion del dolo futuro, por lo que las clausulas para

modificar la responsabilidad solamente caben en caso de culpa.

2.2.16. La clausula de exoneracién de responsabilidad

Las partes tienen el derecho de aumentar o de disminuir la responsabilidad que segln el

derecho comun deberia pesar sobre el deudor.

“Apoyados en su libertad de contratar, los sujetos pueden convenir que, en caso de
producirse dafios para alguno de ellos, no deberan ser indemnizados por el causante de la
accion perjudicial; dicho pacto se denomina clausula de no responsabilidad y excluye la

obligacion de reparar los dafios y perjuicios”.%

Nuestro sistema si contempla la posibilidad de modificar el régimen de responsabilidad de
acuerdo a los Arts. 1563 inciso 4237 y 1574 inciso 3 del Cadigo Civil.

“Nada impide, en una materia de interés puramente privado [...], que por consideraciones

especiales se modifique la responsabilidad del deudor”.%

Para que sea valida, esta clausula debe ser expresada en términos claros que denoten la

voluntad del acreedor de exonerar de responsabilidad al deudor.

“Dentro de algunos de los reglamentos de las instituciones arbitrales encontramos normas
que establecen la no responsabilidad de los centros en los arbitrajes. Por ejemplo el Art. 14
del Reglamento del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de
Guayaquil establece: La Camara de Comercio de Guayaquil y el Centro de Arbitraje y
Conciliacion no asumen ningun tipo de responsabilidad por los perjuicios que por accion y
omision, en ejercicio de sus funciones, los conciliadores, &rbitros y secretarios ocasionen a

las partes o a terceros.”%

93Bejarano Sanchez, Manuel. Obligaciones civiles. Op. Cit. p. 229

%Claro Solar, Luis. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado. Op. Cit. 1988, p. 548

% Claro Solar, Luis. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado. Op. Cit. 1988, p. 547

% Reglamento del Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Cdmara de Comercio de Guayaquil. Op. Cit.
Articulo 14.

39



Lo mismo encontramos en el Art. 18 del Reglamento del Centro de Arbitraje y Mediacion
de la Camara de Comercio de Ecuatoriano Americana.

“La Camara de Comercio Ecuatoriano Americana, el Centro de Arbitraje y Mediacion y
sus administradores, no asumen ningun tipo de responsabilidad por los perjuicios que por
accion u omision, en ejercicio de sus funciones, los arbitros, mediadores, secretarios

arbitrales, peritos o negociadores ocasionaren a las partes o a terceros”.’

Una disposicion similar se encuentra en el Art. 21 de la Codificacion del Reglamento para
el Funcionamiento del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de
Quito.

“La Camara de Comercio de Quito y el Centro de Arbitraje y Mediacion no asumen ningun
tipo de responsabilidad por los perjuicios que por accién u omision, en ejercicio de sus
funciones los mediadores, arbitros, secretarios y peritos ocasionen a las partes 0 a

terceros”.%®

En primer lugar, estas clausulas estan encaminadas a exonerar de responsabilidad en las
funciones ejercidas por arbitros, mediadores, secretarios arbitrales, peritos, entre otros,
pero no exime a la institucion arbitral de la responsabilidad por el incumplimiento de sus
obligaciones. Por el principio de autonomia de la voluntad, esta clausula es valida. No
obstante, como se menciond, por tratarse de un contrato de adhesion, los beneficios a favor
de la institucion arbitral deben leerse de forma restringida. Asi, si es que existe alguna
obligacion compartida por los arbitros y el centro, o por el secretario arbitral y el centro,

éste no podria acogerse a esta disposicion para alegar la no responsabilidad.

“La clausula de exoneracion de responsabilidad debe ser analizada caso por caso, para
determinar si exime de responsabilidad a la institucion o no. Para casos de
incumplimientos exclusivos de la institucion arbitral, esta clausula no tiene aplicacion
alguna pues solamente estéa redactada para eximir al centro de los dafios ocasionados por
arbitros, peritos, secretarios y mediadores. Finalmente, la clausula de no responsabilidad

no llega jamds a suprimir la responsabilidad de su beneficiario culpable de dolo”. %

97 Reglamento del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Cdmara de Comercio de Ecuatoriano Americana.
Op. Cit. Articulo 18.

% Codificacion del Reglamento para el Funcionamiento del Centro de Arbitraje y Mediacién de la Cdmara de
Comercio de Quito. Op. Cit. Articulo. 21.

9 Gaillard, Emmanuel y John Savage. Fouchard Gaillard... Op. Cit. p. 603
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Asi, aunque la clausula no es eficiente para lograr una exencién de responsabilidad para el
centro por sus incumplimientos, no se puede pactar una clausula que si lo haga en todos los
casos, porque el dolo no puede ser condonado, solo la culpa. Tampoco se admite la culpa

lata porque ésta es equiparable al dolo.

2.2.17. La mediacion como forma de resolucion alternativa de conflictos

La mediacion puede ser tanto de orden judicial o de las partes involucradas pueden llegar a

una decision mutua de utilizar la mediacion.

“Un mediador simplemente ayuda a las partes contendientes en la elaboracion de una
resolucion a través de la comunicacion abierta; y en cualquier momento de la mediacion

cualquiera de las partes puede detener el proceso”. 1%

A diferencia de otras formas de mediacion y arbitraje, un mediador no emite una decisién
vinculante. En lugar de ello, el mediador simplemente actia como un facilitador para

ayudar a las partes a llegar a una solucién por su cuenta.

2.2.18. Consecuencias de que la responsabilidad sea extracontractual

La principal consecuencia de que exista una conducta de las anteriormente sefialadas, es

que se genera el deber de indemnizar a favor de quien ha sufrido el perjuicio.

Asi, de acuerdo al Art. 2214 de nuestro Cadigo Civil: “El que ha cometido un delito o

cuasidelito que ha inferido dafio a otro, estd obligado a la indemnizacion”.1%

Asimismo, el Art. 2229 del Codigo Civil prescribe: “Por regla general, todo dafio que

pueda imputarse a malicia o negligencia de otra persona debe ser reparado por ésta”.1%?

Existen otras consecuencias, como por ejemplo, la solidaridad legal que trae el Codigo
Civil para determinados casos de responsabilidad extracontractual, la prescripcion, y la
validez de la clausula de exoneracion de responsabilidad presente en el reglamento de la

institucion.

100 FOLBERG J. Y TAYLOR A. (2011). Mediacién Extrajudicial. Resolucién de conflictos sin litigio. México:
Editorial LIMUSA. Grupo Noriega Editores.

101 codigo Civil. Op. Cit. Articulo 2214. 2012

102 cadigo Civil. Op. Cit. Articulo 2229. 2012
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2.3. Jurisprudencia

RESUMEN DE LA RESOLUCION No. 22 de noviembre de 2013

La demanda presentada por el ahora recurrente en contra de Aeroauto y “sus SOCIOS Y
representantes”, fue incoada el 24 de noviembre de 2009 (fs. 7 a 8 del cuademo de primera
instancia) ante el Juez de lo Civil de Imbabura, en los siguientes términos: “Mi representda
vendio a crédito a la empresa Aercauto  Automotores del Aeropuerto Cia. Ltda., (...)
varios automotores y repuestos a traves de facturas que indico a continuacion por la suma de
ciento cuarenta y cinco mil novecientos sesenta y cinco ddlares, con 05 centavos de délar
(sic)”, demanda que solicitd sa aceptada a trdmite verbal sumario por disposicion del
articulo 828 del Codigo de Procedimiento Civil. A fojas 30 idem, consta la audiencia de
conciliacién y contestacién a la demanda, llevada a efecto el 24 de marzo de 2010, a las
09h40, a la que no comparecieron los demandados, por lo que se prosiguio en rebeldia y se
dispuso la apertura de la causa a prueba por seis dias. Posteriormente, a fojas 35 y vta., y
43 a 46, James Manuel Esparza Cisneros y Fausto Leonardo Moncayo Jaramillo, en sus
respectivas calidades de Presidente y Gerente General de Aeroauto Automotores del
Aeropuerto Cia. Ltda., actian prueba, agregando éste ultimo (a fojas 38 a 41) una copia
del contrato de representacion y subdistribucion suscrito el 19 de julio de 2006, entre su
representada y Vehiculos Todo Trabajo S.A., Totrasa, (constando en el expediente también
el original a fs. 599 a 602) mediante el cual, conforme estipula la clausula tercera:
“Totrasa autoriza, otorga y delega la representacion y subdistribucion de los vehiculos a el
subdistribuidor” de acuerdo con las condiciones acordadas en dicha clausula y pactandose
en la clausula novena que las controversias serdn sometidas al Centro de Arbitraje y
Mediacion de la Cémara de Comercio de Quito, para su decision en equidad de
conformidad con el trdmite previsto en la Ley de Arbitraje y Mediaciéon y el Reglamento

para el funcionamiento del Centro.

Segln se analizo la presente jurisprudencia, entre la actora, ahora recurrente, y la demandada
efectivamente se pacté un convenio arbitral por el cual las controversias que s deriven de
la ejecucion del contrato referido debieron ser sometidas a la jurisdiccion arbitral, pero en
virtud de lo establecido en el articulo 9 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, invocado por
el censor con cargo en la presente causal, existio la renuncia al convenio arbitral “cuando

presentada por cualquiera de ellas una demanda ante un 6rgano judicial, el demandado no
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se opuso, al contestar la demanda, la excepcion de existencia del convenio arbitral”,
precepto que s« adecud al presente proceso, al habérselo tramitado en via verbal sumaria y
en rebeldia del demandado; consecuentemente, derivandose la jurisdiccion y competencia
del litigio subsecuente a la jurisdiccion ordinaria, cuestion de estricto derecho que no ha
sido considerada por el Juez Tercero de lo Civil de Ibarra, quien desecha la demanda “en
razon de la existencia de un convenio arbitral firmado por las partes y que consta de
autos”, convirtiéndose en una falta de responsabilidad, dejando a salvo “las
acciones que en aplicacion de la Ley de Arbitraje y Mediacién puedan plantearse en el
presente caso”, y reiterada por la Sala de lo Civil, Laboral, Inquilinato, Nifiez vy
Adolescencia de la Corte Provincial de Justicia de Imbabura, que mediante sentencia ahora
impugnada, desecha el recurso de apelacion interpuesto por el demandante y confirma en
todas sus partes la sentencia dictada por el juez a quo, vulnerandose los derechos del

perjudicado.

2.4. Legislacion

2.4.1. Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008

Art. 97.- “Todas las organizaciones podran desarrollar formas alternativas de mediacién y
solucion de conflictos, en los casos que permita la ley; actuar por delegacién de la
autoridad competente, con asuncién de la debida responsabilidad compartida con esta
autoridad; demandar la reparacion de dafios ocasionados por entes publicos o privados;
formular propuestas y reivindicaciones econdmicas, politicas, ambientales, sociales y

culturales; y las demas iniciativas que contribuyan al buen vivir1%,

Todas las organizaciones deben tener su plan de contingencia para desarrollar formas de

mediacion en caso de conflictos internos o con otras organizaciones.

103 Art 97 Constitucion de la Republica del Ecuador. Editorial La Juridica. Quito. 2008
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Seccion Octava
Medios Alternativos de Solucién de Conflictos

“Art. 190.- Se reconoce el arbitraje, la mediacidn y otros procedimientos alternativos para
la solucién de conflictos. Estos procedimientos se aplicardn con sujecion a la ley, en

materias en las que por su naturaleza se pueda transigir®*”.

En la contratacion publica procederd el arbitraje en derecho, previo pronunciamiento
favorable de la Procuraduria General del Estado, conforme a las condiciones establecidas

en laley.

2.4.2. Codigo Laboral Ecuatoriano, 2010

En la legislaciéon laboral, la mediacion se diferencia de la conciliacion por ser un
procedimiento obligatorio, particularmente para los conflictos laborales y asi consta en el
Art. 475, referente al pliego de peticiones, “disponiendo que todo incidente que se suscite
de un conflicto laboral sera resuelto por un tribunal de Conciliacion y Arbitraje”%.

Se hace constar a la mediacion como la primera opcion para superar las diferencias
existentes entre empleadores y trabajadores y si no hubiere acuerdo, el expediente se
remitird al Inspector del Trabajo para que este lo someta a conocimiento del Tribunal de
Conciliacién y Arbitraje, sin que pueda integrarse por quienes hayan intervenido como

representantes de las partes en mediacion.

2.4.3. Ley de Contratacion Publica, 2011

En esta materia la aplicacion de la Mediacién se hace visible ante la necesidad de solventar
soluciones en los litigios de Contratacion publica, debido a que su solucién debe ser o méas
inmediato posible. El Capitulo Segundo del Titulo Quinto de la Ley Orgéanica de Sistema
Nacional de Contratacion Publica dice lo siguiente:

La Solucion de Controversias

104 Art 190 Constitucion de la Republica del Ecuador. Editorial La Juridica. Quito. 2008
105 Art. 475 del Codigo de Trabajo. Quito. 2010
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Art. 104.- Métodos alternativos de solucién de controversias.-

"De existir diferencias entre las partes contratantes no solventadas dentro del proceso de
ejecucion, podrén utilizar los procesos de mediacion y arbitraje en derecho, que lleven a

solucionar sus diferencias, de conformidad con la clausula compromisoria respectiva".%®

Para que se lleve a cabo la mediacion en la Contratacion Pablica, el articulo recalca que
tiene que constar en el contrato la clausula pertinente en la cual se estableceran los

parametros y lineamientos en los cuales se llevaran la mediacion.
Art. 105.- Instancia Unica.-

"De surgir controversias en que las partes no concuerden someterlas a los procedimientos
de mediacion y arbitraje y decidan ir a sede judicial, el procedimiento se lo ventilard ante
los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo aplicando para ello la Ley de

la Jurisdiccion Contencioso Administrativa".1%’

También detalla que si las partes no tienen la decision de someter a este método irian a una

instancia Unica ante los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo.

2.4.4. Ley de Arbitraje y Mediacion, 2014

(Codificacion 14, Registro Oficial 417 de 14 de Diciembre del 2006)

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

controversias”108,

El sistema arbitral también ayuda a solucionar los conflictos surgidos entre dos partes y en

comun acuerdo.

“Art. 43.- La mediacién es un procedimiento de solucién de conflictos por el cual las

partes, asistidas por un tercero neutral llamado mediador, procuran un cuerpo voluntario,

106 ey Organica de Sistema Nacional de Contratacion Publica. Art. 104. Quito. 2011
107 ey Orgénica de Sistema Nacional de Contratacion Publica. Art. 105. Quito. 2011
108 Art. 43 Ley de Arbitraje y Mediacion. Editorial La Juridica. Quito. 2014
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que verse sobre materia transigible, de caracter extrajudicial y definitivo, que ponga fin al
conflicto”.

La mediacion tiene como finalidad el acuerdo entre las partes en busca de una solucién que

satisfaga el bien comun.

2.4.5. Codigo Organico de La Funcién Judicial, 2009

(Suplemento del Registro Oficial No.544 del 9 de marzo del afio 2009)

Articulo 2.- AMBITO.- “Este Codigo comprende la estructura de la Funcion Judicial; las
atribuciones y deberes de sus érganos jurisdiccionales, administrativos, auxiliares y
autonomos, establecidos en la Constitucion y la ley; la jurisdiccion y competencia de las
juezas y jueces, Y las relaciones con las servidoras y servidores de la Funcién Judicial y

otros sujetos que intervienen en la administracion de justicial®®”,

El Cddigo Organico de la Funcion Judicial interviene en la administracion de justicia para

controlar la administracion de la Funcion Judicial.

Articulo 7.- PRINCIPIOS DE LEGALIDAD, JURISDICCION Y COMPETENCIA.- “La
jurisdiccion y la competencia nacen de la Constitucion y la ley. Solo podran ejercer la
potestad jurisdiccional las juezas y jueces nombrados de conformidad con sus preceptos,
con la intervencion directa de fiscales y defensores publicos en el ambito de sus

funciones”1°,

Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran las

funciones jurisdiccionales que les estan reconocidas por la Constitucion y la ley.

Las juezas y jueces de paz resolveran en equidad y tendran competencia exclusiva y
obligatoria para conocer aquellos conflictos individuales, comunitarios, vecinales y

contravenciones, que sean sometidos a su jurisdiccion, de conformidad con la ley.

Los arbitros ejerceran funciones jurisdiccionales, de conformidad con la Constitucién y la
ley. No ejerceran la potestad jurisdiccional las juezas, jueces o tribunales de excepcién ni

las comisiones especiales creadas para el efecto.

109 Art, 2. CAdigo Organico de la Funcién Judicial. La Juridica. Quito. 2009
110 Art, 7. Codigo Organico de la Funcién Judicial. La Juridica. Quito. 2009
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Articulo 17.- PRINCIPIO DE SERVICIO A LA COMUNIDAD.- “La administracién de
justicia por la Funcién 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 Constitucién, 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 al arbitraje.

2.5. Derecho Comparado

2.5.1. Cddigo de Procedimiento Civil de Colombia, 2011

“La audiencia preliminar, prevista en el Art. 101 del ordenamiento procesal, se compone
de varias etapas a través de las cuales transcurren la conciliacion, el saneamiento, la
resolucion de excepciones previas, la evolucion de los interrogatorios de partes y la

fijacion de los hechos del litigio.

Por su parte, la audiencia de conciliacidn esta prevista en el Art. 6 del decreto 2651/91 para

aquellos procesos donde no se aplica el acto anterior.

Lo interesante del caso resulta de la metodologia dispuesta para celebrar cada audiencia.
Ninguna de ellas es un encuentro formal a cumplir para despachar una instancia de juicio;
todo lo contrario, la audiencia preliminar dura tres horas (“La audiencia tendrd una
duracion de tres horas, salvo que antes se termine el objeto de la misma, vencidas las
cuales podré suspenderse por una sola vez para reanudarla el quinto dia siguiente”), deben
estar presentes las partes y sus apoderados, y se destaca la permanente busqueda para

solucionar la crisis”. 112,

En cambio en el Ecuador, el tiempo dedicado a la conciliacion lo torna también productivo

(tiempo atil) tanto para el mundo reducido pero explosivo de un proceso concreto como en

11 Art, 17. Cédigo Organico de la Funcién Judicial. La Juridica. Quito. 2009
11280 LOPEZ BLANCO Hernan, “Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano”2011
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una inversion comercial. Este mensaje lo recibe la sociedad y prestigia un érgano capaz de

conseguir paz.

2.5.2. Programa Nacional de Mediacién De Argentina, 1995

“Art. 1 Elaboracion de un anteproyecto de ley o decreto mediante el cual se establece la
mediacion en los conflictos jurisdiccionales, con caracter voluntario en la generalidad de

los casos y obligatorio para ciertos supuestos.....}**”

Mediante este anteproyecto de ley se establece la mediacion en dichos conflictos siempre y

cuando sea voluntario en ambas partes.

“Art. 2 Creaciéon de una Escuela de Mediadores, cuyo objeto es capacitar y entrenar
mediadores, teniendo en cuenta las particulares propias de la mediacion patrimonial y
familiar. Contara con dos niveles de capacitacion, uno general dirigido al Poder Judicial de
la Nacién, comenzado los juzgados pilotos. La escuela brindard ademas educacion

continua”*,

Una escuela de mediadores capacitara a los profesionales del Derecho en lo relacionado a
mediacion patrimonial y familiar, lo mismo que en lo judicial para ayudar mas eficazmente

a las partes en conflicto.

“Art. 3 Convenio con organismos publicos y privados, a fin de divulgar esta técnica para
resolver disputas. Contar con un futuro plantel adecuado en su formacion técnica e

implementar programas de mediacion en la orbita de sus respectivas competencias®®.”

Dichos convenios permitirdn que la mediacion sea aplicada a toda clase de conflictos en

busca de una pronta solucion a los mismos.

La Directora del “Centro Integral para la Administracion y Resolucion de Conflictos”
CIARC Dra. N¢lida Basabe dice: “... la mayor parte de los trabajos sobre ADR
“(Expresion acufiada en Estados Unidos hace poco mas de veinte afios para referir la
necesidad de sistematizar y utilizar nuevas técnicas de resolucion de conflictos

interpersonales. Estas técnicas fueron agrupadas con la sigla ADR de Alternative Dispute

113Art. 1. Programa Nacional de Mediacién. Buenos Aires. Argentina. Imprenta del Estado. 2010
14Art. 2. Programa Nacional de Mediacién. Buenos Aires. Argentina. Imprenta del Estado. 2010
15Art. 3. Programa Nacional de Mediacién. Buenos Aires. Argentina. Imprenta del Estado. 2010
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Resolution)” en Argentina en este momento es en mediacion. Se dict6 una ley en 1996 que
estipula que todo el que quiere iniciar un juicio tiene que ir a mediacion previamente. Esta

mediacion pre judicial debe ser hecha por un mediador certificado y registrado™*2®.

Las condiciones para ser mediador estan prescritas por la ley y ellas son: ser abogado con

tres afios de experiencia en la practica de su profesion, y ademas aprobar tres cursos.

Esos cursos comprenden materias tales como métodos ADR, mediacion, comunicacion
negociacion, ética, técnicas especiales de resolucion colaborativa de conflictos con
ejercicios de role play y entrenamiento general. Ademas tienen que observar mediaciones
en vivo hechas por mediadores expertos y comentarlas y hacer un andlisis critico en

talleres especialest!’.

En esta ley que se dictd en 1996 hay algunos casos que estan exceptuados de ir a
mediacion obligatoria. Y ellos son: las cuestiones penales; los temas de familia, salvo los
que se refieren a cuestiones patrimoniales como alimentos, asuntos relacionados con bienes
gananciales, etc. temas laborales que van a conciliaciéon laboral; cuestiones en las que el
Estado Nacional es parte; quiebras, etc. el Ministerio de Justicia que es parte del Poder
Ejecutivo esta a cargo del control de la preparacion de los mediadores y la lista que se
compone hoy en dia de 4000 mediadores. Para asegurar la neutralidad, uno de ellos es
sorteado de esta lista cuando alguien quiere iniciar.

Esta ley fue muy criticada porque la mediacion se impuso obligatoriamente, pero este
aspecto obligatorio de la ley realmente ayud6 a hacer conocer la mediacién a todos. Se
desarroll6 una cultura de la mediacion con técnicas avanzadas. Esta introduccion
relativamente rapida de la mediacion en Buenos Aires también ayudo a hacer conocer la

utilidad y ventajas de los sistemas ADR en general.

Por otro lado en las provincias se esta organizando la mediaciéon de una forma distinta,
conexa al Juzgado o anexa al Juzgado (basado en modelos de otros paises) Ademas la
mediacion comunitaria se estd llevando a cabo en los centros comunitarios y en estos

centros puede ser hecha por personas gue no son abogados, ademas de estas mediaciones

H8VIEITES Fernando, DICCIONARIO 2011
117 Cerezo, M. Teorias sobre el medio televisivo y educacion: el discurso de la televisidn. Grupo
Imago.Granada.1994, 16
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oficiales en mayor o menor grado se puede acudir a mediaciones privadas en todo el

El arbitraje es otro de estos procedimientos especialmente o casi en su totalidad en los
ambitos comerciales, que ha sido desarrollado con eficacia, tanto en aplicacion como en

legislacion y jurisprudencia.

De lo analizado se encuentra que la mediacién y el arbitraje se instituyen en Argentina

como de caréacter voluntario y obligatorio en ciertos casos, dice

“teniendo en cuenta las particulares propias de la mediacion patrimonial y familiar”*'°,

En la legislacion ecuatoriana se prevé la mediacion y el arbitraje para las materias
transigibles de caracter extra judicial y definitivo, asi consta en la mediacion, un acuerdo
voluntario, que verse sobre materia transigible, de caracter extra-judicial y definitivo, que

ponga fin al conflicto.”

No se contempla la posibilidad de que antes de iniciarse un juicio se debe ir a mediacion
como paso previo, fase que llevada a cabo con la debida ética y profesionalismo, serd, creo

yo, de gran importancia en el campo judicial.

Un aspecto de trascendental importancia es la creacion de Escuelas de Mediadores como
una politica educativa estatal, en beneficio de la Nacion, tomado este como una obligacion
estatal.

En la legislacion Argentina se tiene como una tarea a cumplirse, la creacion de convenios
para hacer conocer a nivel publico y privado, los beneficios de la aplicacion de la
mediacion como alternativa de solucion de conflicto, buscando satisfacer la demanda
social de solucién de controversias en menor tiempo y con eficacia, esta tarea es digna de
cambio, pues de nada sirve que se tengan alternativas que viabilicen la solucién de
disputas, sin que sean de dominio publico, estos programas en Argentina son de mucha

ayuda.

118G0ZAINE, Oswaldo, “Formas Alternativas para la Resolucién de Conflictos” Bogot4. 2010
19GOZAINE, Oswaldo, “Formas Alternativas para la Resolucién de Conflictos” Bogot4. 2010
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CAPITULO III

METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION



3.1. Localizaciéon

La presente investigacion se realizo en el canton Quevedo, ubicado en la provincia de Los

Rios.

Quevedo es una ciudad ecuatoriana, ubicada al centro de dicho pais, a orillas del rio
Vinces (llamado también rio Quevedo), cuenta con una poblacion de 173.575 habitantes
(INEC, 2010), su actividad econdmica principal es la agropecuaria. Es la cabecera cantonal
del canton Quevedo y la ciudad mas grande y poblada de la provincia de Los Rios. Es
considerada la nueva capital bananera de Ecuador por ser el centro de operaciones de la
mayoria de compafiias bananeras que operan en el pais y por la prestigiosa calidad de su

fruta de exportacion.?
3.2. Tipos de investigacion.

Los tipos de modelos de investigacion aplicados se describen a continuacion:

3.2.1. Bibliografica

Se utilizé un compendio de libros, enciclopedias, Registros Oficiales, Codigos, gacetas,

legislacion comparada, entre otros.

3.2.2. De campo

La investigacion se efectu6 en el lugar de los hechos.

3.2.3. Descriptiva

La investigacion describid los hechos en forma directa, ya para que por medio de la

observacion se determiné las caracteristicas del fenémeno estudiado.

120 www.Wikipedia.com
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3.3. Métodos de investigacion

La presente investigacion se baso en la metodologia que forma la base de la investigacion,
se efectud toda indagacion posible y se establecidé contacto con la realidad, a fin de

conseguir conocimientos claros y especificos.
3.3.1. Método Analitico

La utilizacion de este método, hizo posible la comprension de todo hecho, idea, caso, etc.,
referente a la aplicacion de los principios de responsabilidad en materia de mediacion y
arbitraje.

3.3.2. Método Deductivo

Con la aplicacion de este método pude determinar el alcance del fendmeno en estudio en
forma ascendente y analizar sus caracteristicas y consecuencias con el problema
encontrado, este método me permiti6 lograr los objetivos propuestos y ayudaron a verificar

y solucionar la problematizacion.
3.3.3. Método Historico

Se analizaron cientificamente los hechos, ideas del pasado comparandolo con hechos

actuales.
3.3.4. Método Dialéctico

Mediante la utilizacion de este método investigativo, se consideraron los fendmenos
histéricos y sociales que me permitieron observar el fendmeno de estudio y determinar y

establecer sus causas y efectos en la solucion propuesta.

3.4. Poblacion y Muestra

El Universo de la poblacion comprendié el nimero total de moradores del cantdn
Quevedo, cuya cantidad es de 173.575 habitantes (INEC 2010), y de 261 abogados en libre
ejercicio profesional del canton Quevedo. El tamafio de la muestra se obtuvo aplicando la

siguiente férmula:
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Muestra de moradores del cantén Quevedo

N= Tamafio necesario de la muestra.

Simbologia.

z = Nivel de confianza (95%)

N = Poblacién (173.575)

P= Probabilidad que el evento ocurra (50%)

Q = Probabilidad que el evento no ocurra (50%)
E = Error maximo admisiblex (5%)

n= Tamano de muestra ?

Z2. POQ.N

N = > >
e"(N -1+ Z2-"PQ

1,96°. 0.25 . 173575

~ 0.052(173575—1) + 22. 0.25

,__384 025 . 173575
0.0025 (173574 ) + 4. 0.25

. _173575

434+1

., _173575
435

n = 399 Es el tamafo de la muestra.

54



Muestra de profesionales del Derecho

N= Tamafio necesario de la muestra.

Simbologia.

z = Nivel de confianza (95%)

N = Poblacién (261)

P= Probabilidad que el evento ocurra (50%)

Q = Probabilidad que el evento no ocurra (50%)
E = Error maximo admisiblex (5%)

n= Tamano de muestra ?

2
o Z2. POQ.N

e*(N -1 +Z*.PQ

~196% 0.25 . 261
0.05°(261—1) + 2% 0.25

n— 384 025 . 261
0.0025 (260) +4. 0.25

L __ 261
0,65 +1
261

Nn =
1,65

n = 158 Es el tamafio de la muestra.
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Composicion de la muestra

Personas para la encuesta 399
Abogados 158
Total 557

El tamafio de la muestra general fue de 557 entre Moradores y Abogados del canton
Quevedo, de los cuales, la muestra arroja 399 personas para la encuesta a los moradores y

de 158 personas profesionales del Derecho para encuesta.

3.5. Fuentes de recopilacion de informacion

3.5.1. Primarias

Entre las fuentes primarias que se utilizaron estdn: Documentos, articulos, testimonios de

involucrados y otras personas.
3.5.2. Secundarias

Para la elaboracion del trabajo investigativo se accedid a bibliotecas que facilitaron la
informacion de tesis de grados y paginas web (internet).

3.6. Disefio de la investigacion

Fue de tipo cuali-cuantitativa: Cualitativa, porque se traté de una investigacion de caracter
social, la interpretacion de los hechos y acciones fueron direccionados a esta especialidad;
y, Cuantitativa, porque se emplearon férmulas matematicas y estadisticas viables para la
seleccion de la muestra y también interpretacion de los datos.
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3.7. Instrumentos de la investigacion

3.7.1. Cuestionarios

En la realizacion y esquematizacion de temas y subtemas de suma importancia en la
realizacion de la presente investigacion en lo que se refiere a la responsabilidad de los
centros de arbitraje y mediacion en el ejercicio de sus funciones, el cuestionario se aplico a

los habitantes del canton Quevedo y profesionales en libre ejercicio del Derecho.
3.7.2. Guia de Entrevista

Se aplicd una entrevista al Sr. Ab. David Espinoza Mera, Funcionario Judicial del canton

Quevedo.
3.7.3. Fichas de Observacion

Adquisicién de datos en el campo de la investigacion.

3.8. Tratamiento de los datos
La informacion relacionada a la argumentacion de responsabilidad en materia de
mediacion vy arbitraje, se documentaron mediante graficos en Word y pasteles en Excel,

que mediante las tabulaciones respectivas se detalla las caracteristicas del fendmeno en

cuestion.

3.9. Recursos humanos y materiales

3.9.1. Humanos

Moradores del canton Quevedo
Profesionales de Derecho

Funcionarios Judiciales
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3.9.2. Materiales

Encuestador, computadora, USB, Resmas de papel bond A4, CD, carpetas, agenda,

internet, combustible, cartuchos, tarjeta prepago, celular, alimentacién, lapiz, boligrafos,

anillado.

3.9.3. Presupuesto

Concepto

Computador portatil
Impresora Epson

Memoria externa
Cartuchos tinta
Internet

Lapiz

Boligrafos
Tarjetas Prepago Celular
Agenda
Carpetas

Papel A4 resmas
Xerox copias
Anillados
Empaste tesis

Total

Cantidad

200h
10

N O —, O O

500

v/u.
$ 300,00

$ 220,00

$ 20,00
$ 32,00
$ 0,80
0.25
0.45
6,00
12,00
0,50
4,00
0,03
1,00
15,00

B B B B o BB B B

v/t.
$ 300,00

$ 220,00

$ 20,00
$ 128,00
$ 16,00
$ 10,25
$ 225
$ 36,00
$ 12,00
$ 250
$ 8,00
$ 15,00
$ 4,00
$ 60,00
$ 834,00
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CAPITULO IV

RESULTADOS Y DISCUSION



4.1. Analisis e interpretacion de graficos y resultados

4.1.1. Encuesta a Moradores de la ciudad de Quevedo

1.- ¢Cree usted que la mediacién es el medio idoneo para solucionar toda clase de
conflictos?

Tabla 1: La mediacion es el medio idoneo para solucionar toda clase de conflictos

Variables Frecuencia Porcentaje
Si 375 94 %
No 24 6 %

Total 399 100 %

Fuente: Encuesta a moradores del cantén Quevedo
Elaborado por: Autor

6%

mSi

B No

Figura 1.- La mediacion es el medio idoneo para solucionar toda clase de conflictos

Analisis
Los resultados de la pregunta uno, demuestran que un 94 % de los encuestados dice que la

mediacion es la respuesta para solucionar toda clase de conflictos y el 6% restante que no.
Interpretacion

La mediacion si es la respuesta para solucionar toda clase de conflictos. Porque elimina
procesos judiciales y permite a la Administracion de justicia contar con un instrumento

versatil, agil, confiable, a la hora de dirimir diferentes labores.
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2.- ¢Considera usted que debe incentivarse el uso de la mediacion para el manejo de
conflictos?

Tabla 2: Debe incentivarse el uso de la mediacién para el manejo de conflictos

Variables Frecuencia Porcentaje
Si 399 100 %
No 0 0

A veces 0 0

Total 399 100 %

Fuente:Encuesta a moradores del cantén Quevedo
Elaborado por: Autor

mSi
B No

A veces

Figura 2.- Debe incentivarse el uso de la mediacion para el manejo de conflictos

Analisis
Los resultados de la pregunta dos, demuestran que el 100% considera que el manejo de

conflictos solo puede ser solucionado a través de la mediacion.
Interpretacion

El manejo de conflictos solo puede ser solucionado a través de la mediacion porque es el
camino para conseguir la paz, en un sentido dinamico y activo como busqueda y resolucion

no violenta de los conflictos.
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3.- ¢Considera usted que los conflictos de indole juridicos deben ser de la total
responsabilidad de quienes administran justicia participando en la mediacién?

Tabla 3: Quienes administran justicia deben sugerir la mediacion

Variables Frecuencia Porcentaje
Si 399 100 %
No 0 0

A veces 0 0
Total 399 100 %

Fuente: Encuesta a moradores del canton Quevedo
Elaborado por: Autor

m Si
® No

A veces

Figura 3.- Quienes administran justicia deben sugerir la mediacion

Analisis
Los resultados de la pregunta tres, demuestran que el 100% considera que los conflictos de

indole juridicos sélo pueden ser solucionados a través de la mediacion.

Interpretacion

Los conflictos de indole juridicos en materia transigible, s6lo pueden ser solucionados a
través de la mediacion y por quienes administran justicia, porque los profesionales del

Derecho son los Ilamados a aplicarla, especialmente cuando se han preparado

profesionalmente en la materia.
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4.- ¢Usted esta de acuerdo que se deban resaltar los principios procesales en materia
de mediacién y arbitraje ante un conflicto presentado por las partes en litigio?

Tabla 4: Resaltar los principios procesales en materia de mediacion y arbitraje

Variables Frecuencia Porcentaje
Si 399 100 %
No 0 0

A veces 0 0

Total 399 100 %

Fuente: Encuesta a moradores del canton Quevedo
Elaborado por: Autor

m Si
® No

A veces

Figura 4.- Resaltar los principios procesales en materia de mediacion y arbitraje
Anélisis
Los resultados de la pregunta cuatro, demuestran que el 100% considera que estad de

acuerdo que se deban resaltar los principios procesales en materia de mediacion y arbitraje

referente a responsabilidad de los mediadores frente a los usuarios.
Interpretacion

Los principios procesales en materia de mediacion y arbitraje referente a la responsabilidad
de los mediadores deben ser resaltados por los profesionales ante las partes en litigio, con
honestidad, transparencia y equidad.
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5.- ¢Cree usted que se deba establecer la creacion de talleres de concientizacion sobre
la mediacién y arbitraje y la responsabilidad de los mediadores en los procesos
extrajudiciales?

Tabla 5: Creacion de talleres de concientizacion sobre los principios de mediacion y
arbitraje

Variables Frecuencia Porcentaje
Si 399 100 %
No 0 0

A veces 0 0
Total 399 100 %

Fuente:Encuesta a moradores del cantén Quevedo
Elaborado por: Autor

m Si
H No

A veces

Figura 5.- Creacion de talleres de concientizacion sobre la responsabilidad en mediacién y
arbitraje

Anélisis
Los resultados de la pregunta cuatro, demuestran que el 100% considera que se deba

establecer la creacién de talleres de concientizacion dirigidos a los administradores de

justicia sobre mediacion y arbitraje y la responsabilidad de los mediadores.

Interpretacion
Los talleres de concientizacién, ayudaran a que en casos de litigios extrajudiciales se

proponga la creacion de talleres dirigidos a los administradores de justicia de los centros de

mediacion y arbitraje y su responsabilidad.
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4.1.2. Encuesta a Profesionales del Derecho de la ciudad de Quevedo

6.- ¢ Cree usted que si una institucion arbitral ocasiona perjuicios a los usuarios de sus
servicios, debe, en principio, indemnizarles por los dafios irrogados?

tabla 6: La institucién arbitral que ocasiona perjuicios a los usuarios de sus servicios, debe
indemnizarles por los dafios irrogados

Variables Frecuencia Porcentaje
Si 109 69 %
No 27 17 %

A veces 22 14 %

Total 158 100 %

Fuente: Encuesta a profesionales del Derecho del cantén Quevedo
Elaborado por: Autor

mSi
H No

A veces

Figura 6.- La institucion arbitral que ocasiona perjuicios a los usuarios de sus servicios,
debe indemnizarles por los dafios irrogados

Andlisis

Los resultados de la pregunta seis, demuestran que un 69 % de los encuestados dice que si
una instituciéon arbitral ocasiona perjuicios a los usuarios de sus servicios, debe, en
principio, indemnizarles por los dafios irrogados, un 17% que no y el 14% restante
considera que a veces.

Interpretacion

Se considera como solucion inmediata de los conflictos en la cual se ocasione perjuicios a
los usuarios, la indemnizacion, cuando exista negligencia comprobada por parte del
mediador.
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7.- ¢Cree usted que se debe asumir algun tipo de responsabilidad por los perjuicios
que por accién y omision de los arbitros y mediadores ocasionen a las partes o a
terceros?

Tabla 7: Responsabilidad por los perjuicios que por accién y omision, de los arbitros y
mediadores ocasionen a las partes o a terceros

Variables Frecuencia Porcentaje
Si 104 66 %
No o4 34 %

A veces 0 0 %

Total 158 100 %

Fuente: Encuesta a profesionales del Derecho del cantdn Quevedo
Elaborado por: Autor

m Si
® No

A veces

Figura 7.- Responsabilidad por los perjuicios que por accion y omision, en ejercicio de sus
funciones, los conciliadores, arbitros y secretarios ocasionen a las partes 0 a terceros

Anélisis

Los resultados de la pregunta siete, demuestran que el 66% de los encuestados considera
que se debe asumir algun tipo de responsabilidad por los perjuicios que por accién y
omision, de los arbitros y mediadores ocasionen a las partes o a terceros, mientras que el

34% restante manifiestan que no.

Interpretacion

En caso de negligencia comprobada, el responsable que actia como mediador debe
asumirla con responsabilidad por los perjuicios que por accion y omision ocasionen a las

partes o a terceros.
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8.- ¢Cree usted que reconociendo la responsabilidad del encargado de administrar la
justicia en la mediacion y arbitraje se protegeran los derechos y garantias de la
ciudadania en caso de negligencia comprobada?

Tabla 8: Asumiendo la responsabilidad en la mediacion y arbitraje se protegeran los
derechos y garantias de la ciudadania

Variables Frecuencia Porcentaje
Si 104 66 %
No 54 34 %

A veces 0 0 %

Total 158 100 %

Fuente: Encuesta a profesionales del Derecho del cantén Quevedo
Elaborado por: Autor

u Si
H No

A veces

Figura 8.- reconociendo la responsabilidad del encargado de administrar la justicia en la
mediacion y arbitrajes se protegeran los derechos y garantias de la ciudadania en caso de
negligencia comprobada

Anélisis

Los resultados de la pregunta ocho, demuestran que el 66% de los encuestados considera
que asumiendo la responsabilidad por los perjuicios que por accién y omision, en ejercicio
de sus funciones por parte de los conciliadores, arbitros y secretarios se protegeran los

derechos y garantias de la ciudadania, mientras que el 34% considera que no.
Interpretacion

La responsabilidad del administrador de justicia de los centros de mediacion y arbitraje, es
evitar que se vulneren derechos y garantias de la ciudadania.
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9.- ¢Considera usted que los talleres de concienciacion sobre la responsabilidad en los
centros de mediacion y arbitraje, mejorara el ejercicio de sus funciones?

Tabla 9: Los talleres de concientizacion mejorardn la mediacion y arbitrajes mediante la
responsabilidad de los mediadores

Variables Frecuencia Porcentaje
Si 117 74 %
No 41 26 %

A veces 0 0 %

Total 158 100 %

Fuente: Encuesta a profesionales del Derecho del canton Quevedo
Elaborado por: Autor

mSi
H No

A veces

Figura 9.- Los talleres de concientizacion mejoraran la mediacion y arbitrajes mediante la
responsabilidad de los mediadores

Anélisis

Los resultados de la pregunta nueve, demuestran que el 74% de los encuestados considera
que para aplicar talleres de concientizacion dirigidos a los administradores de justicia sobre
los principios de mediacion y arbitraje se debe reconocer la responsabilidad de los
mediadores, mientras que el 26% considera que no deberian ser especificamente la

responsabilidad de los mediadores.
Interpretacion

Los talleres de concientizacion mejoraran la mediacion y arbitrajes mediante la
responsabilidad de los mediadores evitando casos de negligencia comprobada que pudiere

ocasionar dafio a alguna de las partes en litigio.
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10.- ¢Estd usted de acuerdo en que al establecer la creacion de talleres de
concientizacién sobre la responsabilidad de los Centros de Arbitraje y Mediacion se
respetaran los derechos y garantias de las partes en litigio?

Tabla 10: Creacion de talleres de concientizacion sobre los principios de mediacion y
arbitraje referente a la responsabilidad de los mediadores

Variables Frecuencia Porcentaje
Si 158 100 %
No 0 0 %

A veces 0 0 %

Total 158 100 %

Fuente: Encuesta a profesionales del Derecho del cantdn Quevedo
Elaborado por: Autor

mSj
B No

A veces

Figura 10.- Creacion de talleres de concientizacidn sobre los principios de mediacion y
arbitraje referente a la responsabilidad de los mediadores

Anélisis
Los resultados de la pregunta diez, demuestran que el 100% de los encuestados estan de
acuerdo en que se deba establecer la creacion de talleres de concientizacién dirigidos a los

administradores de justicia sobre los principios de mediacion y arbitraje y la

responsabilidad de los mediadores.
Interpretacion

Con la propuesta, se espera ayudar a que se respeten las garantias constitucionales de la
ciudadania y evitar alargamientos innecesarios en los conflictos de acuerdo en que se deba
establecer la creacion de talleres de concientizacion sobre la responsabilidad de los Centros

de Arbitraje y Mediacion.
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4.1.3. Entrevista al Sr. Ab. David Espinoza Mera, Funcionario Judicial del Canton

Quevedo.

Sr. Ab. ¢Considera usted que si se establecen los principios procesales por parte de
los arbitros y mediadores en materia de mediacion y arbitraje, se debe considerar la

responsabilidad de los mediadores y los arbitros frente a los usuarios?

Esto es muy importante, ya que si no se fundamentan correctamente los principios
procesales en base a una responsabilidad de parte del mediador, los derechos en juego de

las partes pueden correr riesgos de ser vulnerados.

Sr. Ab. ;Considera usted que la situacién actual de la mediacién y arbitraje respecto
a la responsabilidad de los mediadores frente a los usuarios debe ser analizada
profundamente en vias de mas garantias para quienes necesitan de esta figura

juridica?

Lamentablemente se ha aceptado como norma en el circulo del Derecho que quienes
realizan la figura juridica de la mediacion, no son susceptibles segun las leyes de
responsabilidad procesal, por lo cual quienes apelan a este sistema, se arriesgan a una
decision, algunas veces equivocada, sin derecho a una apelacion, por tal motivo, son pocas
las personas que se inclinan a esta alternativa y prefieren continuar con el proceso judicial

presentado.

Sr. Ab. ¢Esta usted de acuerdo en que si una institucion arbitral ocasiona perjuicios a

los usuarios de sus servicios, debe indemnizarles por los dafios irrogados?

Es lo més logico, pues si se acude en busca de una solucion y en vez de eso es perjudicado,
dicha parte debe ser indemnizada si se comprueba que el dafio ha sido causado por

negligencia o terceros intereses.

Sr. Ab. ¢Cree usted que asumiendo la responsabilidad en la mediacion y arbitraje se
protegeran los derechos y garantias de la ciudadania?

Toda responsabilidad conlleva a una accion para bien de quien lo merece, al asumir la

responsabilidad, el mediador pondré en primer lugar la justicia y la rectitud imparcial en el
proceso de mediacion y sobre todo debe ser transparente ante las dos partes.
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Sr. Ab. ¢ Cree usted que se deba aplicar la creacion de talleres de concienciacién sobre
la responsabilidad de los Centros de Arbitraje y Mediacion?

Es una excelente propuesta, ya que mediante la creacion de talleres de concienciacion
dirigidos a los centros de arbitraje y mediacion para que la solucion de conflictos por esta
via garantice el respeto a los derechos de las partes por los administradores de justicia y
que exista responsabilidad de los mediadores, comprometiéndose en busca de un buen

resultado que beneficie a todos.

Entrevista al Sr. Ab Paul Rivas, Funcionario Judicial del canton Quevedo.

Sr. Ab. ¢(Cree que si los arbitros y los mediadores establecen reglas de procedimiento
para la mediacion y el arbitraje, se debe considerar la responsabilidad de los

mediadores y arbitros para los usuarios?

Esto es muy importante porque si las reglas de procedimiento no se basan correctamente en
la responsabilidad del mediador, los derechos en juego pueden verse comprometidos por la

infraccion.

Sr. Ab. ¢Cree que la situacién actual de la mediacion y el arbitraje con respecto a la
responsabilidad de los mediadores hacia los usuarios deben analizarse
exhaustivamente en términos de méas garantias para quienes necesitan este concepto

legal?

Por desgracia, el circulo de la ley aprobada el principio de que aquellos que realizan
situacion juridica de la mediacion, no son susceptibles a la ley de responsabilidad procesal
eso, los que se refieren a este sistema, la toma de riesgos, a veces errénea, sin derecho a
apelar esta porque pocas personas se inclinan por esta alternativa y prefieren continuar con

la demanda presentada.
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Sr. Ab. ¢Esta de acuerdo con que si una institucion de arbitraje causa dafios a los

usuarios de sus servicios, debe compensarlos por el dafio que han sufrido?

Esto es lo mas logico, porque si esta buscando una solucién y, en cambio, recibe dafio, esta
parte debe ser compensada si resulta que el dafio fue causado por negligencia o por los

intereses de terceros.

Sr. Ab. ¢(Cree que asumir la responsabilidad en la mediacién y el arbitraje protegera

los derechos y garantias de la ciudadania?

Toda responsabilidad conduce a acciones en beneficio de quienes lo merecen, aceptando la
responsabilidad, el mediador primero pone la justicia y la imparcialidad en el proceso de
mediacion, y sobre todo debe ser transparente ante ambas partes.

Sr. Ab. ¢(Cree que deberian utilizarse los talleres de sensibilizacion sobre la

responsabilidad de los Centros de Arbitraje y Mediacion?

Esta es una excelente sugerencia como a través de la creacion de talleres de sensibilizacion
dirigidas a los centros de arbitraje y mediacion, como la solucién de los conflictos de esta
manera garantiza el respeto a los derechos de las partes de los administradores de justicia y
que no hay mediadores de rendicion de cuentas, comprometiéndose a buscar un buen

resultado, lo que beneficiara a todos.

4.2. Discusion

La doctrina sefialada en la presente investigacion, manifiesta que la cuestion de la
responsabilidad del arbitro y del mediador deben ser apartada de toda inmunidad. Es
necesario evocar la cuestion de la responsabilidad del arbitro o mediador sobre el derecho
del mismo y considerar la perspectiva de su responsabilidad. En otras palabras, la cuestion
juridica que se plantea aqui es si la responsabilidad de los arbitros y mediadores puede ser
iniciado sobre la base del contrato entre las partes de todos los actos cometidos por ellos en
el cumplimiento de la mision encomendada, o se debe considerar que estan protegidos por
una inmunidad total o parcial, que se justifica por el caracter Unico de la mision que

realizan.
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Se entiende que el arbitro es un ser humano, susceptible de cometer errores; sin embargo,
es su responsabilidad garantizar que se administre justicia siguiendo del debido proceso.
No hacerlo genera desconfianza en el sistema, crea incertidumbres jurisprudenciales pues
en los dltimos afios se ha considerado que el arbitro o el mediador no es calificado como

responsable.

Los arbitros y mediadores son los proveedores de servicios y por tanto son responsables de
su negligencia y errores, como cualquier proveedor de servicios profesionales. La mencion
de su inmunidad, aunque sea parcial que cubra su responsabilidad en los dafios causados

por negligencia o incompetencia.

Sin embargo, esto no significa que debe haber una falta de rendicion de cuentas como en el
caso de evadir la responsabilidad de los arbitros y mediadores, los cuales puedan disfrutar
de una inmunidad que cubra sus actos u omisiones. Su responsabilidad deberia ser aplicada
en caso de negligencia grave, por fraude o dolo en el contenido del acto judicial de la

negligencia o incompetencia.

Se observa a este respecto, que aun cuando se supone que existe un contrato entre los
arbitros y las partes, no se establece que el arbitro sera responsable por los dafios causados
por negligencia o incompetencia. Sin embargo, sin excluir a los arbitros contractuales y
extra, la responsabilidad contractual debe ser moderada y adaptada al principio de la
responsabilidad contractual. Esta tendencia, ha sido ampliamente desarrollada por la

doctrina que argumenta a favor de temas y practicas personales.

“Dentro de algunos de los reglamentos de las instituciones arbitrales encontramos normas
que establecen la no responsabilidad de los centros en los arbitrajes. Por ejemplo el Art. 14
del Reglamento del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de
Guayaquil establece: La Camara de Comercio de Guayaquil y el Centro de Arbitraje y
Conciliacién no asumen ningun tipo de responsabilidad por los perjuicios que por accién y
omision, en ejercicio de sus funciones, los conciliadores, arbitros y secretarios ocasionen a

las partes o a terceros.”?!

Lo mismo encontramos en el Art. 18 del Reglamento del Centro de Arbitraje y Mediacion

de la Camara de Comercio de Ecuatoriano Americana.

121 Reglamento del Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Cdmara de Comercio de Guayaquil. Op. Cit.
Articulo 14.
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“La Camara de Comercio Ecuatoriano Americana, el Centro de Arbitraje y Mediacion y
sus administradores, no asumen ningun tipo de responsabilidad por los perjuicios que por
accion u omision, en ejercicio de sus funciones, los arbitros, mediadores, secretarios

arbitrales, peritos o negociadores ocasionaren a las partes o a terceros”.*??

Una disposicion similar se encuentra en el Art. 21 de la Codificacion del Reglamento para
el Funcionamiento del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de
Quito.

“La Camara de Comercio de Quito y el Centro de Arbitraje y Mediacion no asumen ningin
tipo de responsabilidad por los perjuicios que por accion u omision, en ejercicio de sus
funciones los mediadores, arbitros, secretarios y peritos ocasionen a las partes 0 a

terceros”.123

Dentro de la Constitucién de la Republica del Ecuador (2008) en su Art. 76 " En todo
proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara
el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias basicas:..". Como se
puede observar, la Constitucion consagra al Debido Proceso (en este caso, la imparcialidad
y responsabilidad de los administradores de justicia) como uno de los Principios
fundamentales para todo procedimiento juridico, por lo que es importante dentro de este
trabajo de investigacion que busquemos las causas cuando no se cumple con la debida
responsabilidad de parte de los arbitros y mediadores, cuales son las consecuencias para la
persona afectada en la violacion al debido proceso de la mediacion vy arbitraje, que es lo
que puede hacer un ser humano que haya sido vulnerado en sus derechos mas sagrados que
son la Libertad y la Inocencia. Esto se lo analiza dentro del presente trabajo de

investigacion y se plantea una solucion.

Por lo tanto, lo que indican las encuestas N° 5, 6, 9 y 11, sobre “los principios procesales
en materia de mediacion y arbitraje, permitiran establecer la responsabilidad de los

mediadores frente a los usuarios”

Finalmente, para que los centros de mediacién y arbitraje sean conscientes de su

responsabilidad, se propone la creacion de talleres de concienciacidn para estos operadores

122 Reglamento del Centro de Arbitraje y Mediacién de la Cdmara de Comercio de Ecuatoriano Americana.
Op. Cit. Articulo 18.

123 Codificacion del Reglamento para el Funcionamiento del Centro de Arbitraje y Mediacidn de la Cdmara
de Comercio de Quito. Op. Cit. Articulo. 21.
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de justicia, quienes tienen que garantizar el debido proceso y evitar que se vulneren los
derechos de las partes procesadas.
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Taller de concienciacion sobre la responsabilidad de los Centros de Arbitraje y Mediacion en el cantén Quevedo.

FASES METAS ACTIVIDADES | RECURSOS | TIEMPO | RESPONSABLES EVALUACION Y RESPALDO
JURIDICO
Gestion tedrica | Concientizacié | Taller seminario
y préctica del | n dirigidos a | de conocimientos | Materiales Ley de Arbitraje y Mediacion Y sus
taller de | los y concienciacion | Carpetas reformas (Publicada en el Registro
concienciacion | administradore | del principio de | Proyector 1 Hora Oficial 417 de 14 de diciembre de 2006).
dirigida a los|s de justicia | contradiccion en | Laptop diaria Consejo de la Art. 54, Literal e: Un codigo de ética de
operadores de | sobre los | los procesos de | Lapices Por 3dias | Judicaturaoalgin | los mediadores.
justicia sobre | principios de | mediacion. Hojas representante de la | Reglamento del Centro de Mediacion de
la mediacion vy Miércoles misma. la Funcion Judicial
responsabilida | arbitraje y la | Temas: Jueves Capitulo 1V Cédigo de Etica Profesional
d en la | responsabilida | - Principio de | Humanos Viernes Escuela Judicial | para la Mediacion Judicial
mediacion. d de los | responsabilidad. Universidad Art.42.-Principios Fundamentales: Las y
Centros de | - Derechos Tesista Hora: Técnica Estatal de | los servidores del Centro de Mediacion
Participacion y | Arbitraje y | Humanos Mabel Vera |17:00 - Quevedo. de la  Funcién Judicial, sus
difusion a | Mediacion - deontologia | M 18:00 coordinaciones  zonales y  oficinas
través de juridica. ejerceran sus funciones y atribuciones
talleres de sobre la base de sus principios de
concienciacion confidencialidad, independencia,
sobre la imparcialidad, debida diligencia,
responsabilida transparencia,  celeridad, dedicacion
d de los exclusiva, probidad, gratuidad,
Centros de solidaridad, interculturalidad, equidad,
Arbitraje y voluntariedad, servicio publico a la
Mediacion. comunidad, y los demas que contribuyan

a la efectividad de la Mediacion.

Elaborado por: Mabel Vera Menéndez
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CAPITULO V

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES



5.1.

Conclusiones

No se ha establecido ningun andlisis por parte del Consejo de la Judicatura de Los
Rios del Canton Quevedo, sobre los razonamientos juridicos y doctrinarios
referentes a la responsabilidad de los mediadores en materia de mediacion y

arbitraje.

Falta determinar la relacion de la responsabilidad de los mediadores en materia de
mediacion y arbitraje tomando el caso de paises colindantes al Ecuador conforme al

Derecho Comparado.

Aln no se han concretado los mecanismos para la creacién de talleres de
concientizacion dirigidos a los administradores de justicia sobre los principios de

mediacion y arbitraje y la responsabilidad de los mediadores.
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5.2. Recomendaciones

- Es necesario que el Consejo de la Judicatura de Los Rios del cantdn Quevedo,
realice un andlisis sobre los razonamientos juridicos y doctrinarios referentes a la

responsabilidad de los mediadores en materia de mediacion y arbitraje.

- Que el Consejo de la Judicatura de Los Rios determine la relacion de la
responsabilidad de los mediadores en materia de mediacion y arbitraje tomando el
caso de paises colindantes al Ecuador conforme al Derecho Comparado.

- Que el Consejo de la Judicatura de Los Rios del cantdn Quevedo concrete los
mecanismos para la creacién de talleres de concientizacion dirigidos a los
administradores de justicia sobre los principios de mediacion y arbitraje y la

responsabilidad de los mediadores.
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CAPITULO VII
ANEXOS



N: 1 Entrevista a la Administradora de Justicia del Centro de Mediacion de la ciudad de

Quevedo
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N: 2 Encuesta al abogado Paul Rivas.

N: 3 Encuesta al abogado David Espinoza
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N: 4 Encuesta a la poblacion de Quevedo
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Entrevista al Sr. Ab. David Espinoza Mera, Funcionario Judicial del Cantdn

Quevedo.

Sr. Ab. ¢ Considera usted que si se establecen los principios procesales por parte de
los arbitros y mediadores en materia de mediacion y arbitraje, se debe considerar

la responsabilidad de los mediadores y los arbitros frente a los usuarios?

Sr. Ab. ;Considera usted que la situacion actual de la mediacion y arbitraje
respecto a la responsabilidad de los mediadores frente a los usuarios debe ser
analizada profundamente en vias de mas garantias para quienes necesitan de esta

figura juridica?

Sr. Ab. ¢(Estd usted de acuerdo en que si una institucion arbitral ocasiona
perjuicios a los usuarios de sus servicios, debe indemnizarles por los dafios

irrogados?

Sr. Ab. ¢(Cree usted que asumiendo la responsabilidad en la mediacion y arbitraje
se protegeran los derechos y garantias de la ciudadania?

Sr. Ab. (Cree usted que se deba aplicar la creacion de talleres de concienciacion
sobre la responsabilidad de los Centros de Arbitraje y Mediacion?
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Entrevista al Sr. Ab Paul Rivas, Funcionario Judicial del Canton Quevedo.

Sr. Ab. ¢(Cree que si los arbitros y los mediadores establecen reglas de
procedimiento para la mediacién y el arbitraje, se debe considerar Ila
responsabilidad de los mediadores y &rbitros para los usuarios?

Sr. Ab. ¢Cree que la situacion actual de la mediacién y el arbitraje con respecto a
la responsabilidad de los mediadores hacia los usuarios debe analizarse
exhaustivamente en términos de mas garantias para quienes necesitan este

concepto legal?

Sr. Ab. ¢Esta de acuerdo con que si una institucion de arbitraje causa dafios a los

usuarios de sus servicios, debe compensarlos por el dafio que han sufrido?

Sr. Ab. (Cree que asumir la responsabilidad en la mediacion y el arbitraje

protegera los derechos y garantias de la ciudadania?

Sr. Ab. (Cree que deberian utilizarse los talleres de sensibilizacion sobre la

responsabilidad de los Centros de Arbitraje y Mediacion?
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Jurisprudencia

RESOLUCION No.

22 de noviembre de

2013

Dentro del juicio verbal sumario No. 297-2012 GNC que por dinero sigue WILSON
CRISTOBAL PABON VASQUEZ, EN SU CALIDAD DE PRESIDENTE
EJECUTIVO Y REPRESENTANTE LEGAL DE VEHICULOS TODO TRABAJO
S.A.,, TOTRASA conra FAUSTO LEONARDO MONCAYO JARAMILLO Y JAMES
MANUEL ESPARZA CISNEROS, REPRESENTANTES DE AEROAUTO
AUTOMOTORES DEL AEROPUERTO CIA, LTDA., s« ha dictado lo que sigue:
Razon: Siento como tal que el presente juicio fue estudiado en relacion por los sefiores
doctores, Dr. Eduardo Bermudez Coronel, Dra. Maria Rosa Merchan Larrea; y, Dr.
Wilson Andino Reinoso, Jueces Nacionales de la Sala de lo Civil y Mercantil de la
Corte Nacional de Justicia.- Certifico.- Quito, a 22 de noviembre de 2013.- ff) Ab.
Gina Navas Carrera, Secretaria Relatora Encargada Juez Ponente: Dr. Eduardo
Bermudez Coronel CORTE NACIONAL DE JUSTICIA - SALA DE LO CIVIL Y
MERCANTIL.- Quito, 22 de noviembre de 2013, las 10h00.- VISTOS (No. 297 — 2012):
1. JURISDICCION Y COMPETENCIA: En virtud de que los Jueces Nacionales que
suscribimos hemos sido debidamente designados por el Consejo de la Judicatura de
Transicion mediante Resolucion No. 004-2012 de 25 de enero de 2012 y, el Pleno de la
Corte Nacional de Justicia, en Resolucion No. 04-2013 & 2 & julio d 2013
dispuso reestructurar la conformacion e las  Sdes Especializadas, con sujecidn a lo previsto
en el articulo 183 del Cddigo Organico de la Funcidén Judicial, sustituido por el articulo
8 de la Ley Organica Reformatoria del Codigo Organico de la Funcion Judicial, nos
ratificd en la integracion de esta Sala Especializada; y, conforme el acta de sorteo que
obra del cuaderno de casacion, tenemos jurisdiccidn y somos competentes para conocer
esta causa, en armonia con los articulos 184.1 de la Constitucion de la Republica, 190.1
del Codigo Organico de la Funcion  Judicial y 1 de la Ley de Casacion. 2.
ANTECEDENTES: En lo principal, sube el proceso a esta Sala en virtud del recurso
de casacion oportunamente interpuesto por Wilson Cristébal Pabén Vasquez, en su
calidad de Presidente Ejecutivo y Representante Legal de Vehiculos Todo Trabajo
S.A., Totrasa, de la sentencia proferida por la Sala de lo Civil, Laboral, Inquilinato,
Nifiez y Adolescencia de la Corte Provincial de Justicia de Imbabura, el 04 de abril de
2012 a las 09h44, misma que desecha el recurso de apelacion interpuesto por el
demandante y confirma en todas sus partes la sentencia dictada por el Juez Tercero de
lo Civil de Imbabura que desecho a su vez la demanda en razon de la existencia de un
convenio arbitral firmado por las partes. 3. FUNDAMENTOS DEL RECURSO: El
recurrente alega como infringidas en la sentencia impugnada los articulos 190 de la
Constitucion de la Republica, 6, 7 y 8 de la Ley de Arbitraje y Mediacién y 828 del
Cadigo de Procedimiento Civil. Deduce el recurso interpuesto con cargo en las causales
primera y segunda del articulo 3 de la Ley de Casacién. Concluido el tramite de
sustanciacion y en virtud de haberse fijado los limites dentro de los cuales s constrifie
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el recurso, para resolver, £ puntualiza: 4. CONSIDERACIONES RESPECTO DEL
RECURSO DE CASACION: La cssacion & un medio de impugnacion extraordinario,
publico y de derecho estricto; es recurso limitado desde que la ley lo contempla para
impugnar, por su intermedio, sOlo determinadas sentencias. Consecuencia de dicha
limitacion “es el caracter eminentemente formalista de este recurso, (...), que impone
al recurrente, al estructurar la demanda con la cual lo sustenta, el inexorable deber de
observar todas las exigencias de la técnica de la casacion, a tal punto que el olvido o
desprecio de ellas conduce a la frustracion del recurso y aun al rechazo in limine del
correspondiente  libelo” (Humberto Murcia Ballén, Recurso de Casacion Civil,
Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, sexta edicion, Bogota, 2005, p. 91). El objetivo
fundamental de la casacion es atacar la sentencia que % impugna para invalidarla o
anularla por los vicios de fondo o forma de los que puede adolecer, hecho que ®
verifica a través del cotejamiento riguroso y técnico de la sentencia con el ordenamiento
juridico vigente, lo que permite encontrar la procedencia 0 no de las causales invocadas.
Este control de legalidad, esta confiado al més alto Tribunal de Justicia Ordinaria, que
en el ejercicio de ese control, asi como el de constitucionalidad, lo que busca es
garantizar la defensa del derecho objetivo en procura de la seguridad juridica, pilar
fundamental en el que se sustenta el Estado constitucional de derechos y justicia, la
igualdad de los ciudadanos ante la ley, asi como la unificacion de la jurisprudencia a
través del desarrollo de precedentes jurisprudenciales fundamentados en fallos de triple
reiteracion. La casacion es recurso riguroso, restrictivo y formalista, por lo que su
interposicion debe sujetarse necesaria e invariablemente a los requisitos previstos en la ley.
5. ANALISIS DEL CASO CONCRETO EN RELACION A LAS
IMPUGNACIONES  PRESENTADAS.- 51. PRIMER CARGO: CAUSAL
SEGUNDA.- 5.1.1. De acuerdo al orden logico corresponde analizar el cargo por la
causal segunda del articulo 3 de la Ley de Casacion. El recurrente aduce ““falta de
aplicacion de las disposiciones juridicas contenidas en el articulo 828 del Codigo de
Procedimiento Civil” y aade, “una vez interpuesta la demanda y al no existir la
oposicion por parte del demandado en el momento oportuno sobre la existencia del
convenio arbitral, lo que dio como resultado la renuncia del mismo, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, por tanto, no habia
nada que resolver sobre la validez o la no renuncia en forma expresa del convenio
arbitral, solo bastaba la interposicion de la demanda y su no oposicion por la parte
demandada al momento de proponer excepciones (...). Al no dar paso a este tramite,
tampoco s aplicaron varias disposiciones juridicas relativas a la prueba presentada, tal
como s« lo vera a continuacion...”. El articulo 828 ejusdem, dispone: “Estan sujetas al
tramite que esta Seccion establece las demandas que, por disposicién de la ley o por
convenio de las partes, deban sustanciarse verbal y sumariamente; las de liquidaciones
de intereses, frutos, dafics y perjuicios, ordenadas en sentencia ejecutoriada; las
controversias  relativas a predios urbanos entre arrendador y arrendatario o
subarrendatario, o entre arrendatario y subarrendatario, y los asuntos comerciales que no
tuviesen procedimiento especial”. 5.1.2. EI acierto en la proposicion de la causal
segunda y su vinculacion con la transgresion de la norma legal invocada conlleva la
nulidad del proceso; para que aquello ocurra, “el recurrente debe sefialar en forma
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concreta y detallada de qué manera se han transgredido las normas de derecho
invocadas, segun la causal alegada; en efecto, s puede distinguir: a) Si s invoca la
causal segunda, s ha de sefialar en qué ha consistido la violacion de las garantias del
debido proceso, o cual ha sido la formalidad procesal incumplida que ha viciado al
proceso de nulidad insanable o provocado indefension y de qué manera ha influido en la
decision de la causa...” (Dr. Santiago Andrade Ubidia, La Casacion Civil en el
Ecuador, Andrade & Asociados, Fondo Editorial, Quito, 2005, 1ra. edicion, p. 204). En
contraste, tal como lo destaca el tratadista Jo$ Nufiez Aristimufio: “Sin fundamentar, sin
razonar las infracciones denunciadas, no existe formalizacion. La fundamentacion de la
infraccion debe hacerse en forma clara y precisa, sin incurrir en imputaciones vagas,
vinculando el contenido de las normas que se pretenden infringidas con los hechos o
circunstancias a que se refiere la violacion, esto es que la infraccion debe ser
demostrada sin que a tal efecto baste sefialar que la sentencia infringid tal o cual
precepto legal, es necesario que se demuestre cdmo, cuando y en qué sentido se incurrid
en la infraccion”. (José Nufiez Aristimufio, citado por Manuel Tama, El recurso de
casacion, EDILEX S.A., Guayaquil, 2011, p. 600), presupuesto que el recurrente no ha
cumplido, en mérito de no establecer en su impugnacion el debido razonamiento derivado
de la légica juridica asible en las infracciones denunciadas, mas Unicamente ha
expresado de forma diminuta lo que se deja citado supra. En virtud de lo precedente, se
desestima este cargo. 5.2. SEGUNDO CARGO: VIOLACION DE NORMAS
CONSTITUCIONALES.- Cuando £ asa violacion de las disposiciones
constitucionales, este cargo debe ser analizado en primer lugar por el principio de
supremacia constitucional establecido en los articulos 424 y 425 de la Constitucion de
la Republica, al ser la norma suprema del Estado la fuente originaria y fundamentadora
del ordenamiento juridico derivado, a la cual debe ajustarse el sistema dispositivo
infraconstitucional, las actuaciones de las instituciones del Estado, sus representantes, los
administrados y en general la sociedad que se encuentra por fuerza de ley vinculada a
dichos preceptos. Sin embargo al haber sido invocada la causal segunda, ha prevalecido
aquella al presente estudio constitucional, porque en el evento de prosperar el cargo, la
nulidad que s deberia declarar, enerva el tratamiento de los otros cargos. 5.2.1.
Corresponde analizar el cargo por la causal primera del articulo 3 de la Ley de
Casacion, por la cual s imputan vicios in iudicando por aplicacion indebida, falta de
aplicacion o errdnea interpretacion de nommas de derecho, incluyendo los precedentes
jurisprudenciales en la sentencia o auto, que hayan sido determinantes de su parte
dispositiva. Este vicio de juzgamiento por violacion directa de la ley, concurre cuando:
1.- El juzgador deja de aplicar la norma sustantiva al caso controvertido por absoluto
desconocimiento de la misma y por desconocer el rango o preferencia que tiene en
relacién con otras; por ignorancia acerca de su naturaleza propia y la posibilidad de que
pueda omitirse o modificarse por voluntad de las partes. 2.- Por aplicacion indebida,
(En este caso, una mala mediacion o arbitraje) por el error que ocurre
al subsumir los hechos establecidos en la norma y al precisar las circunstancias de hecho
gue son relevantes para que la norma entre en juego (yerro de diagnosis juridica), puede
también surgir el error al establecer la diferencia 0 semejanza que media entre la
hipotesis legal y la tesis del caso concreto; y, 3.- El juzgador incurre en yerro de
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hermeneutica, de interpretacion juridica, al errar acerca del contenido de la norma,
“del pensamiento latente en ella, por insuficiencia o exceso en el juicio del juzgador y
de acuerdo con las doctrinas sobre interpretacion de las leyes.” (Manuel de la Plaza, La
Casacion Civil, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1944, p. 218). 52.2. El
recurrente con cargo a esta causal expresa que: “se hace una aplicacion indebida de la
norma de derecho contenida en los articulos 190 de la Constituciony 6y 7 de la Ley de
Arbitraje y Mediacion” y adicionalmente indica que: “La mencionada Sala también
infringid la disposicion contenida en el Art. 8 de la Ley de Arbitraje y Mediacion al
no interpretarlo correctamente. (...) Quién debia impugnar el proceso y alegar la
existencia de dicho convenio e exclusivamente, la parte demandada, quien debia hacerlo
en la audiencia de conciliacion y contestacién a la demanda, 1o cual no existe, en vista
que ellos (sic) no concurrieron a la audiencia referida, al no concurrir (sic) a la misma,
dicha alegacion que debieron presentar los demandados en ese exclusivo momento, al no
hacerlo, perdieron su derecho, éste se encuentra caduco y ya no tiene validez si se lo
presenta en otro momento...”. 5.2.3. EIl articulo 190 de la Constitucion de la
Republica, dispone: “Se reconoce el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos
alternativos para la solucion de conflictos. Estos procedimientos s aplicaran con sujecion
a la ley, en materias en las que por su naturaleza % pueda transigir. En la contratacion
publica procedera el arbitraje en derecho, previo pronunciamiento favorable de la
Procuraduria General del Estado, conforme a las condiciones establecidas en la ley”. La
norma constitucional transcrita prevé que los procedimientos alternativos para la
solucion de conflictos se aplicaran con sujecién a la ley. La Ley de Arbitraje y
Mediacién dispone en el articulo 8, invocado por el casacionista, que: “Las partes
pueden de mutuo acuerdo renunciar por escrito al convenio arbitral que hayan
celebrado, en cuyo caso cualesquiera de ellas puede acudir con su reclamacion al
organo judicial competente. Se entendera, sin embargo, que tal renuncia existe cuando
presentada por cualquiera de ellas una demanda ante un 6rgano judicial, el demandado
no opone, al contestar la demanda, la excepcion de existencia del convenio arbitral. En
el evento de haber sido propuesta esta excepcion, el drgano judicial respectivo debera
sustanciarla y resolverla, corriendo traslado a la otra parte y exigiendo a los litigantes
la prueba de ss afirmaciones dentro de los tres dias subsiguientes a la fecha en que s
haya notificado el traslado. Aceptada la excepcién debera ordenarse el archivo de la
causa, en caso contrario, ejecutoriado el auto dictado por el juez, s sustanciara el
proceso segin las reglas generales”. En el marco de la fundamentacion que el recurrente
realiza, corresponde a esta Sala establecer si existi6 o no convenio arbitral entre las
partes en conflicto, y en caso de haber existido, si aquel fue 0 no objeto de renuncia.
5.2.4. La demanda presentada por el ahora recurrente en contra de Aeroauto y “sus
socios y representantes”, fue incoada el 24 de noviembre de 2009 (fs. 7 a 8 del cuademo
de primera instancia) ante el Juez de lo Civil de Imbabura, en los siguientes términos:
“Mi represeniada vendi6 a crédito a la empresa  Aeroauto Automotores del
Aeropuerto Cia. Ltda., (...) varios automotores y repuestos a través de facturas que indico
a continuacién por la suma de ciento cuarenta y cinco mil novecientos sesenta y cinco
dolares, con 05 centavos de dolar (sic)”, demanda que solicit0 sa aceptada a tramite
verbal sumario por disposicion del articulo 828 del Cddigo de Procedimiento Civil. A
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fojas 30 idem, consta la audiencia de conciliacion y contestacion a la demanda, llevada a
efecto el 24 de marzo de 2010, a las 09h40, a la que no comparecieron los demandados,
por lo que s prosiguio en rebeldia y se dispuso la apertura de la causa a prueba por seis
dias. Posteriormente, a fojas 35 y vta., y 43 a 46, James Manuel Esparza Cisneros y
Fausto Leonardo Moncayo Jaramillo, en sus respectivas calidades de Presidente y
Gerente General de Aeroauto Automotores del Aeropuerto Cia. Ltda., actian prueba,
agregando éste ultimo (a fojas 38 a 41) una copia del contrato de representacion y
subdistribucidon suscrito el 19 de julio de 2006, entre su representada y Vehiculos Todo
Trabajo S.A., Totrasa, (constando en el expediente también el original a fs. 599 a 602)
mediante el cual, conforme estipula la clausula tercera: “Totrasa autoriza, otorga y delega
la representacion y subdistribucion de los wvehiculos a el subdistribuidor” de acuerdo
con las condiciones acordadas en dicha clausula y pactandose en la clausula novena que
las controversias serdn sometidas al Centro de Arbitraje y Mediacion de la Cémara de
Comercio de Quito, para su decisién en equidad de conformidad con el tramite previsto
en la Ley de Arbitraje y Mediacion y el Reglamento para el funcionamiento del Centro.
525. “La Ley de Arbitraje y Mediacion asigna al arbitraje las siguientes
caracteristicas: (...) 3. Tiene su origen en la voluntad de las partes. Esta es una
caracteristica de enorme importancia. Si bien, la autonomia de la voluntad y el
principio de libre contratacion estan hoy dia atenuados por el legislador, es la voluntad
de las partes la que inspira la institucién arbitral. (...) La voluntad de las partes es, pues,
la fuente del arbitraje. El arbitro es designado en la clausula arbitral y sus facultades
estan reguladas por dicha voluntad y por la Ley. 4. Sustrae la controversia del &mbito
de la competencia judicial. El arbitraje tiene un origen contractual dado que supone la
existencia de un convenio entre las partes para sustraer la controversia que las divide a
la competencia de los tribunales ordinarios y someterla a la decision de un tribunal
arbitral...”. (Emesto Salcedo Verduga, El arbitraje, la justicia alternativa. Distrilib
Editorial, Guayaquil, 2007, p.p. 51 a 53). Es menester recalcar que todo derecho nace, se
transforma o se extingue como consecuencia de un hecho, por ello que la primera
funcion del juez en el proceso sea la investigacion de lo factico, para luego, en la
sentencia, deducir el derecho que surja de aquello. Alcina, sobre este tema expresa: “El
juez conoce el derecho, y nada importa que las partes omitan mencionarlo o incurran en
errores con respecto a la ley aplicable, porque a él le corresponde establecer su verdadera
calificacion juridica en virtud del principio iura novit curia; pero no ocurre 1o mismo
con los hechos, que s6lo puede conocerlos a través de las afirmaciones de las partes y de
la prueba que ellas produzcan para acreditarlos”. (Citado por Victor De Santo, La
prugba judicial, Ed. Universidad, Buenos Aires, 1992, p. 10). 6. DECISION EN
SENTENCIA: Por la motivacion que antecede, y de conformidad con lo dispuesto por
el articulo 16, primer inciso de la Ley de Casacion, este Tribunal de la Sala de lo Civil
y Mercantil, ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO
SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y
LAS LEYES DE LA REPUBLICA, acepta parcialmente el recurso interpuesto y casa la
sentencia proferida por la Sala de lo Civil, Laboral, Inquilinato, Nifiez y Adolescencia
de la Corte Provincial de Justicia de Imbabura el 04 de abril de 2012, a las 09h44,
revocandola en todas sus partes y en virtud que del contenido de los informes periciales
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constantes a fojas 417 a441, y 709 a 710 del cuaderno de primer nivel, no se desprende
que exista incumplimiento en la obligacién demandada por Vehiculos Todo Trabajo
S.A., Totrasa, derivada de la ejecucion del contrato de representacion y subdistribucién
suscrito el 19 de julio de 2006 con Aeroauto Automotores del Aeropuerto Cia. Ltda., y
no existiendo reconvencion, s« rechaza la demanda. Al encontrarse indebidamente
fundamentadas las sentencias dictadas por el Juez Tercero de lo Civil de Imbabura y
por la Sala de lo Civil, Laboral, Inquilinato, Nifiez y Adolescencia de la Corte
Provincial de Justicia de Imbabura, al no haber considerado las normas de derecho
inherentes a la resolucién del caso, como queda explicado supra, asi como no
pronunciarse respecto a la caucion solicitada por el recurrente en el escrito de
interposicion del recurso con sujecion a lo previsto en el articulo 11 de la Ley de
Casacion, se dispone que de manera inmediata % oficie al Consjo Nacional de la
Judicatura para U conocimiento 'y tramite  reglamentario. Sin oostas, ni multas.
Notifiguese y dewvuélvase- ff) Dr. Eduardo Bermudez Coronel, Dra. Maria Rosa
Merchan Larrea; y, Dr. Wilson Andino Reinoso, JUECES NACIONALES.- Certifico.
ff) SECRETARIA RELATORA ENCARGADA.- RAZON:- Siento por tal que la
copia que antecede es igual a su original. Certifico. Quito, a 22 de noviembre de 2013.
Ab. Gina Navas Carrera SECRETARIA RELATORA ENCARGADA

COMENTARIO

La demanda presentada por el ahora recurrente en contra de Aeroauto y “sus SOCIOS Yy
representantes”, fue incoada el 24 de noviembre de 2009 (fs. 7 a 8 del cuaderno de
primera instancia) ante el Juez de lo Civil de Imbabura, en los siguientes términos: “Mi
representada vendio a crédito a la empresa Aerocauto  Automotores del Aeropuerto Cia.
Ltda., (...) varios automotores y repuestos a través de facturas que indico a continuacion
por la suma de ciento cuarenta y cinco mil novecientos sesenta y cinco ddlares, con 05
centavos de délar (sic)”, demanda que solicitd sa aceptada a tramite verbal sumario por
disposicion del articulo 828 del Cdédigo de Procedimiento Civil. A fojas 30 idem,
consta la audiencia de conciliacion y contestacion a la demanda, llevada a efecto el 24
de marzo de 2010, a las 09h40, a la que no comparecieron los demandados, por lo que
s prosiguié en rebeldia y se dispuso la apertura de la causa a prueba por seis dias.
Posteriormente, a fojas 35 y vta., y 43 a 46, James Manuel Esparza Cisneros y Fausto
Leonardo Moncayo Jaramillo, en sus respectivas calidades de Presidente y Gerente
General de Aeroauto Automotores del Aeropuerto Cia. Ltda., actlan prueba, agregando
éste Gltimo (a fojas 38 a 41) una copia del contrato de representacion y subdistribucién
suscrito el 19 de julio de 2006, entre su representada y Vehiculos Todo Trabajo S.A.,
Totrasa, (constando en el expediente también el original a fs. 599 a 602) mediante el
cual, conforme estipula la clausula tercera: “Totrasa autoriza, otorga y delega la
representacion y subdistribucion de los vehiculos a el subdistribuidor” de acuerdo con
las condiciones acordadas en dicha clausula y pactandose en la clausula novena que las
controversias seran sometidas al Centro de Arbitraje y Mediacién de la Camara de
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Comercio de Quito, para su decisién en equidad de conformidad con el tramite previsto
en la Ley de Arbitraje y Mediacion y el Reglamento para el funcionamiento del Centro.

Segun se analizé la presente jurisprudencia, entre la actora, ahora recurrente, y la
demandada efectivamente se pactd un convenio arbitral por el cual las controversias
que se deriven de la ejecucion del contrato referido debieron ser sometidas a la
jurisdiccion arbitral, pero en virtud de lo establecido en el articulo 9 de la Ley de
Arbitraje y Mediacion, invocado por el censor con cargo en la presente causal, existio la
renuncia al convenio arbitral “cuando presentada por cualquiera de ellas una demanda
ante un organo judicial, el demandado no se opuso, al contestar la demanda, la
excepcion de existencia del convenio arbitral”, precepto que s« adecud al presente
proceso, al habérselo tramitado en via verbal sumaria y en rebeldia del demandado;
consecuentemente, derivandose la jurisdiccion y competencia del litigio subsecuente a
la jurisdiccion ordinaria, cuestion de estricto derecho que no ha sido considerada por el
Juez Tercero de lo Civil de Ibarra, quien desecha la demanda “en razon de la existencia
de un convenio arbitral firmado por las partes y que consta de autos”,
convirtiéndose en una falta de responsabilidad, dejando a salvo “las
acciones que en aplicacion de la Ley de Arbitraje y Mediacion puedan plantearse en el
presente caso”, y reiterada por la Sala de lo Civil, Laboral, Inquilinato, Nifiez y
Adolescencia de la Corte Provincial de Justicia de Imbabura, que mediante sentencia
ahora impugnada, desecha el recurso de apelacion interpuesto por el demandante y
confirma en todas sus partes la sentencia dictada por el juez a quo, vulnerandose los
derechos del perjudicado.
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