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Resumen

La presente investigacion pretende abordar la necesidad de implementar
dentro de las Notarias lo que es la Mediacion Notarial, donde se pueda dar solucién
a aquellos conflictos en temas de jurisdiccion voluntaria, y asi puedan resolverse de
una manera agil y en un menor costo en las notarias el pais. Debido a que no se ha
implementado la n utilizacion de la Mediacion en las notarias, las unidades
Judiciales y Centros de Mediacion se encuentran abarrotados de casos que hasta la
actualidad se resuelven de una forma amigable. Frente a este desconocimiento es
hora que se amplié lo que es la Mediacién en las notarias y que el Notario actué
como un mediador, para que de esta forma se pueda ampliar los lugares donde las
partes en conflicto puedan someter sus diferencias ante un Mediador. El notario
sera parte de esta modernizacion, tal como lo hacen en otros paises, y de acuerdo a
las encuestas los Notarios consideran que este cambio es importante y necesario

para el bien de la Comunidad.

Palabras claves: Mediacion, Ley Notarial, Acuerdos, notarias, Mediador,



Abstract

His research aims to address the need to implement within the Notaries what
is Notarial Mediation, where a solution can be given to those conflicts in matters of
voluntary jurisdiction, and thus can be resolved in an agile way and at lower costs
in the notaries the country. Due to the fact that the non-use of Medication has not
been implemented in the notaries, the Judicial Units and Mediation Centers are
crowded with cases that to date are resolved in a friendly manner. Faced with this
ignorance, it is time that Mediation was expanded in notaries and that the Notary
acted as a mediator, so that in this way the places where the parties in conflict could
submit their differences to a Mediator could be expanded. The notary will be part
of this modernization, just as they do in other countries, and according to the
surveys, the Notaries consider that this change is important and necessary for the

good of the Community.

Keywords: Mediation, Notarial Law, Agreements, notaries, Mediator,
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Introduccion

La mediacion es un meétodo alternativo de conflictos que se encuentra
regulado en la legislacion ecuatoriana mediante el cual dos partes enfrentadas
acuden por su voluntad ante una tercera persona imparcial quien actuard como
mediador para llegar a un acuerdo. Si bien la mediacion como método alternativo
de resolucion de controversias se encuentra vigente en nuestra legislacion desde
1997 en ley especial, en los ultimos afos su utilizacion en la practica de resolucién
de conflictos ha sido mas frecuente. (Castillo.T.S., 2016).

El ciudadano de siglo XXI requiere una justicia adecuada, eficiente y de
calidad. Los ciudadanos actuales demandan una justicia que se acople a la realidad
del conflicto, que sea agil, que realmente resuelva el problema presentado y que sea
ejecutada con dignidad y excelencia. En la actualidad la justicia ordinaria o
tradicional, no suele cumplir con las caracteristicas antes mencionadas volviendo a
la mediacion en una alternativa diferente a las tradicionales, esto es, la jurisdiccion
contenciosa o el arbitraje. Es preciso destacar una diferencia importante entre la
jurisdiccion contenciosa y el arbitraje, y la mediacion, esto es, que en las primeras
la tercera persona imparcial es quien tomara una resolucién final terminando con
su decision el conflicto, contrario al mediador quien, siendo un tercero imparcial,
no tiene facultades de decision. (Torres.F., 2010).

La Ley de Arbitraje y Mediacion en su articulo cuarenta y tres define la
mediacion como “un procedimiento de solucion de conflictos por el cual las partes,
asistidas por un tercero neutral llamado mediador, procuran un acuerdo voluntario,
que verse sobre materia transigible, de caracter extrajudicial y definitivo, que ponga
fin al conflicto”. Como se puede apreciar de la definicion establecida en la ley
ecuatoriana, para que se pueda desarrollar una mediacién, las partes en conflicto
deben estar de acuerdo de ser asistidos por un tercero imparcial para poder llegar a
un arreglo. Es decir, deben solicitar la mediacién para que se lleve a cabo y que la
materia sobre la que versa el conflicto sea transigible. Cumplidas estos presupuestos
el mediador estaria habilitado para mediar entre las partes y procurar una solucion
definitiva. (Chiriboga.P.D., 2018).

Las partes acuden de manera voluntaria a la mediacion, siendo esta
voluntariedad una caracteristica fundamental ya que en el caso de no estar de

acuerdo tendrian que acudir a la via jurisdiccional para una solucion definitiva al

2



conflicto. Esta caracteristica es también fundamental ante notario para la
celebracion de todo acto o contrato como se encuentra establecido en la Ley
Notarial. El articulo seis de la Ley Notarial se establece claramente que los notarios
son los funcionarios investidos de fe publica para autorizar, a requerimiento de
parte, los actos, contratos y documentos determinados en las leyes. En
consecuencia, la voluntariedad es un elemento primordial tanto en la mediacion
como en las actuaciones notariales. Asi también, de acuerdo a la definicion de la
ley, el mediador es neutral, es decir, que no participa de ninguna de las opciones en
conflicto (Espafiola, 2019). Caracteristica que también comparte con el notario
quien es imparcial en todos sus actos, siendo el funcionario publico encargado de
otorgar Fé Publica. Como se puede notar con un simple analisis, el mediador y el
notario comparten caracteristicas y lineamientos que podrian resultar en la
compatibilidad del notario ecuatoriano en el ejercicio como mediador de conflictos.

Siguiendo ese analisis, el campo de estudio del presente trabajo es la
mediacion notarial como medio de solucion alternativa de conflicto. EI dinamismo
de las relaciones civiles y comerciales exigen una actualizacién constante de la
legislacion para que sea aplicable a las nuevas situaciones y necesidades de las
relaciones humanas, y en este caso, que permita a las partes resolver conflictos de
manera agil y eficaz. El notario por su cargo conlleva de manera histérica la
precepcion de funcionario confiable, conocedor de la ley e imparcial que otorga
seguridad juridica a los actos y contratos celebrados ante él. Cabanellas (2005)
define al notario como “un funcionario publico autorizado para dar fe, conforme a
las leyes, de los contratos y demaés actos extrajudiciales”. La Fé Publica de la que
gozan los notarios publicos nace de la Ley, es otorgada por el Estado y en virtud de
ella los actos y contratos celebrados ante ellos gozan de la presuncion de
legitimidad. (Cabanellas, 2005)

Es por esto que goza de algunas de las caracteristicas también inherentes al
mediador tales como imparcialidad, voluntariedad y neutralidad haciéndolo una
persona idénea para ayudar a resolver controversias. Paises como Espafia, Uruguay
y México han incorporado en sus cuerpos legales la mediacion notarial.

El problema cientifico de investigacién se da en cuanto, en el Ecuador el
notario ecuatoriano no tiene la facultad de mediar y por lo tanto serd necesario

realizar un andlisis para establecer si es posible incorporar la mediacion notarial



entre las facultades de los notarios en la legislacién ecuatoriana, teniendo en cuenta
su naturaleza, principios y caracteristicas.

Corresponde entonces, plantearse la siguiente pregunta de investigacion
¢podria el notario ecuatoriano ser mediador de conflictos? Para contestar esa
pregunta serd necesario plantear la siguiente premisa: Sobre la base de la
fundamentacion de los presupuestos doctrinales del notario y de la mediacion y del
analisis documental de la Constitucion de la Republica del Ecuador, articulos 178,
199, Codigo Organico de la Funcion Judicial, articulosl, 38, 296, 297, Ley Notarial,
articulos 6, 7; Ley de Arbitraje y Mediacion, articulos 43, 44, 45, 46, 47, 48, 49.

En consecuencia, el objetivo general del presente trabajo es fundamentar
de manera teorica la incorporacién de la mediacién como atribucion notarial en el
Ecuador.

Como Obijetivos Especificos, se propone fundamentar los presupuestos
tedricos de la funcion notarial y la mediacién. Analizar las caracteristicas,
principios y atribuciones del notario en el Ecuador y del mediador en el Ecuador.
Determinar el marco juridico de los métodos alternativos de solucion de conflictos
en el Ecuador. Definir la base teérica de la mediacion notarial; y; analizar la
legislacion comparada.

Para construir el marco tedrico encontramos el detalle de los métodos
tedricos empleados en la presente investigacion, que son: el Método historico
I6gico, método de sistematizacion juridico doctrinal y método juridico comparado.
Por su parte el método empirico utilizados en la presente investigacién es el
andlisis documental.

Por lo tanto, al concluir que es compatible la facultar de mediador con el
ejercicio de las facultades notariales, teniendo en cuenta la legislacion ecuatoriana,
la propuesta como Novedad Cientifica consiste en incorporar a través de una
reforma a la Ley Notarial la mediacion notarial como atribucion del notario

ecuatoriano.



Desarrollo

La Funcién Notarial
La Funcidn Notarial es la actividad que realiza el notario en sus funciones
enmarcado a la Ley y Reglamentos. El Cédigo Organico de la Funcion Judicial en
el articulo 297 referente al Régimen Legal establece que “El Servicio Notarial se
rige por la Constitucion, este Codigo, la Ley Notarial y demas disposiciones legales
y reglamentarias™. Los autores Ocaris Usuga Varela y Adriana Maria Usuga Osorio
(Usuaga Varela Ocaris; Uusga Osorio Adriana Maria, 2016), definen la funcion
notarial como el quehacer del notario; la actividad que por disposicion legal puede
desarrollar. A su vez (Gonzalez G.G., 2016) sefiala que el servicio notarial implica
el ejercicio de la fe notarial, por cuanto el Notario otorga autenticidad a las
declaraciones que son emitidas ante él y da plena fe de los hecho que él ha podido
percibir en el ejercicio de sus atribuciones. El autor Avila Alvarez (Alvarez, 1990)
escribio:
La funciéon notarial no solamente consiste en dar forma a un
determinado acto o negocio juridico, sino ademas en dar fe de dicho
acto. Por tal motivo, la funcién puede resumirse en dar forma
pablica. El término “dar fe” significa imponer como cierta la
narracion que el notario hace el instrumento. Si bien la funcién
notarial se concreta o resume en la autorizacion del instrumento
publico, sin embargo, tal autorizacion es un punto culminante al cual
se desemboca tras una serie de actos que exige una actividad

funcional complementaria. (p. 1).

La doctrina es unanime al afirmar que la funcién notarial es una funcién
publica, ya que la funcién fedante que es en principio estatal, es delegada a los
notarios para su ejercicio. Manuel Gaona Cruz (Gaona.C.M., 1989), en este sentido
escribio lo siguiente:

En primer término el notariado no es un servicio publico sino una
funcion publica, por lo tanto indelegable; su ejercicio determina
actos de soberania, facultad de accion derivada de competencia
normativa, ambito de actuacion oficial; pues el notario es el guardian

de la fe publica, el garante de la autenticidad y confianza de la
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validez de documentos o actos que el Estado considera de refugio
publico. (p. 368).

La funcion notarial debe entendérsela a la luz del fin que persigue y que es,
primordialmente conceder a las relaciones de Derecho privado de seguridad y
certeza juridicas.

Caracteristicas de la Funcion Notarial.- El autor Gunther Gonzéles Barron
en su libro Derecho Registral y Notarial realiza una apretada sintesis de las
caracteristicas de la funcion notarial:

a) Seiniciaysigue a instancia de parte, es decir el notario no puede actuar

de oficio.

b) Se actua intervolentes, es decir, se actla sin que exista conflicto entre
las partes. Las partes tienen intereses sincrénicos.

c) Se ejerce al servicio de intereses privados, pues el &mbito natural de
ejercicio de la actuacion notarial se encuentra en la contratacién o en las
relaciones negociables de particulares.

d) Es una funcion de carécter técnico- juridico, pues en ella se necesita la
interpretacion de la voluntad de las partes y su traduccion al lenguaje
juridico.

e) Es cautelar o preventiva, porque busca asegurar y garantizar los
derechos, con los cuales se trata de cumplir el fin perseguido por las
partes, e impidiendo se desemboque en el conflicto. (Gonzéles B.G.,
2016).

Fe Publicay Fe Notarial. Hernan A. Ortiz Rivas define la fe pablica como
la fe sancionada por el Estado con el fi de revestir de autenticidad las declaraciones
emitidas ante notario o los hechos percibidos por él, en el ejercicio de sus funciones.
(Ortiz R.H.A., 1985).

La Fe notarial es una especie de la fe estatal que es el género. Podemos
ademas de la fe notarial, nombrar la fe administrativa, judicial y legislativa como
clases de fe publica. Los autores Ocaris Usuga Varela y Adriana Maria Usuga
Osorio definen la fe notarial como una investidura que otorga plena autenticidad a
las declaraciones emitidas ante el notario y a lo que éste exprese respecto de los

hechos percibidos por él en el ejercicio de sus funciones, en los casos y en los



requisitos que la ley requiere. (Usuaga Varela Ocaris; Uusga Osorio Adriana Maria,
2016).

José Maria Samahuja y Solar define la fe publica como la garantia para el
Estado de que determinados hechos que interesan al Derecho son ciertos. En
conclusién podemos decir que la fe publica implica una presuncion de autenticidad
que las declaraciones expresadas son ciertas. (Samahuja y Solar.J.M., 2010)

El Notario. El sujeto principal del ejercicio de la funcién notarial es el
notario, encargado de dotar de fe publica a los actos y contratos autorizados por él.
Giménez-Arnau define al notario como un profesional del Derecho que ejerce una
funcién publica para robustecer, con una presuncion de verdad, los actos en que
interviene, para colaborar en la formacion correcta del negocio juridico y para
solemnizar y dar forma legal a los negocios juridicos privados, y de cuya
competencia s6lo por razones histdricas estan sustraidos los actos de la llamada
jurisdiccion voluntaria. (Giménez A.E., 2011).

El autor Jorge Rios Hellig lo define de la siguiente manera:

Profesional del derecho, que después de sustentar diversos
examenes, tanto de aspirante como de oposicion, ejerce la carrera u
oficio notarial con objeto de brindar seguridad juridica y certeza en
las transacciones de las que da fe, siempre con un alto nivel de
profesionalismo, de independencia frente al poder puablico y los
particulares, una completa imparcialidad para sus clientes y una
autonomia en sus decisiones, las cuales solo tiene por limite el marco
juridico y el estado de derecho. Se encarga de interpretar la voluntad
de las partes y plasmar ésta en un documento publico y autentico,
que puede ser una escritura publica si se trata de dar fe de un acto
juridico. (Rios H.J., 2007).

En el Primer Congreso Internacional del Notariado Latino celebrado en
Argentina en el afio 1948 se defini6 al Notario de la siguiente manera: “El Notario
latino es el profesional del Derecho encargado de una funcion publica consistente
en recibir, interpretar y dar forma legal a la voluntad de las partes, redactando los
instrumentos adecuados a ese fin y confiriéndoles autenticidad, conservar los

originales de estos y expedir copias que den fe de su contenido”.



La Mediacion

La convivencia humana, en el dia a dia, no siempre transcurre de manera
pacifica, al contrario, es muy comun gue se generen entre sujetos conflictos tanto
en el ambito familiar, comercial o penal. Los medios alternativos de solucién de
conflictos proporcionan la oportunidad de obtener conclusiones definitivas con
soluciones duraderas obtenidas por un dialogo entre los sujetos involucrados, esta
durabilidad resulta especialmente importante en relaciones entre sujetos que
continuaran en contacto, como es el caso de los conflictos matrimoniales o de
familia por ejemplo. (Centro de Arbitraje u Mediacién UESS, 2021).

La evolucion constante de los sistemas judiciales en el mundo es evidente,
obligando a los paises a incorporar figuras juridicas novedosas en sus esquemas de
imparticién de justicia, como es el caso de los juicios orales, los métodos alternos
de solucidn de controversias y la justicia restaurativa, dando paso a elementos aun
mas novedosos como es la “PAZ”, si antes el fin ultimo de las leyes era la paz
social, ahora es considerada no solo un fin sino un elemento sine qua non de todo
sistema judicial que quiera considerarse moderno. (Gorjon Gémez, y otros, 2011,
pag. 29).

El ser humano a lo largo de la historia ha buscado vias para solucionar los
desacuerdos generados, tales como la autotutela, la autocomposicion y la
heterocomposicién. El primer sistema utilizado por el ser humano para solucionar
conflictos es la autotutela, un medio primitivo por el cual se recurria a la fuerza sin
la intervencion de un tercero imparcial u 6rgano jurisdiccional, método actualmente
proscrito dando paso a mecanismos propios de la civilizacion como es la
autocomposicién, mecanismo por el cual las partes encuentran una solucion de
mutuo acuerdo por consenso; Yy por ultimo el sistema de heterocomposicion en el
que interviene un tercero imparcial cuya decision es vinculante. (Morocho J. ,
Riobamba - Ecuador).

Entre los métodos de mecanismos de autocomposicion se encuentran la
negociacion, la conciliacion y la mediacion. La Real Academia Espafiola
(Espariola, 2019) define la negociacion como tratos dirigidos a la conclusion de un
convenio o pacto. La conciliacion es un mecanismo por el cual un tercero sugiere o
propone soluciones con la finalidad de dar por terminado el conflicto, pero el tercero
no posee una formacion especifica ni sigue procedimientos para lograr el consenso

entre las partes; mientras que la mediacion puede entenderse como un proceso
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voluntario en el que dos 0 mas partes involucradas en un conflicto trabajan con un
profesional imparcial, el mediador, para generar sus propias soluciones con el fin
de resolver sus diferencias.

El mediador trabajara para que las partes vuelvan a comunicarse, expresen
sus emociones, necesidades e intereses, lo que haré que sean ellas las que propongan
las posibles soluciones con el fin de obtener el acuerdo més beneficioso para ambas.
(Salamanca, 2019).

Los términos conciliacion y mediacion son utilizados en muchas ocasiones
como sinénimos, no obstante en los sistemas para resolver conflictos no lo son. En
la mediacion el tercero imparcial procura que las partes conversen y encuentren una
solucion que debe provenir de ellas, contrario del conciliador que busca proponer
soluciones que las partes pueden o no aceptar. Es decir, el mediador no propone
soluciones como se puede apreciar de la definicion que aporta Alonso Barbosa et al
(2017), definiendo la mediacion como “un medio de solucién de controversias,
cualquiera que sea su denominacion, mediante el cual las dos 0 més partes de un
conflicto intentan voluntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo con la
intervencion de un mediador (art. 1 Ley 5/2012), que con su formacién ofrece a las
partes nuevas vias de dialogo y entendimiento.” (pag. 67)

En consecuencia, como son las partes las que buscan llegar a un consenso,
solo podran acudir a mediacion cuando el conflicto verse sobre materias

transigibles, normalmente, lo son los asuntos civiles y mercantiles.

Principios de la mediacion.

Los principios que rigen la mediacion como mecanismo alternativo de
resolucion de conflictos, nos ayudan a comprender esta institucion: la
voluntariedad, igualdad de las partes, imparcialidad del mediador, neutralidad y
confidencialidad.

El principio de voluntariedad es una caracteristica fundamental en los
métodos autocompositivos ya que son las partes quienes deciden someterse a este
mecanismo de resolucion de conflictos. Avelino Ledn Hurtado (1991) define
voluntad como “la facultad que nos permite hacer o no hacer lo que deseamos”
(pag. 27) en el plano juridico la voluntad debe ser manifestada y seria, es decir, en
esta caso, los sujetos que se someten a la mediacion lo hacen por su manifiesta

voluntad lo que generara efectos juridicos. La autora Blanco Carrasco, M. (2009)



menciona que es un proceso “‘esencialmente voluntario, lo que supone que la
mediacion se inicia por una declaracion de voluntad libremente manifestada por los
mediados” (citado en (Serrano Gémez, 2012)

Esta voluntariedad tiene como consecuencia la responsabilidad de los
mediados sobre el proceso, otorgandoles cierta libertad sobre su manejo y sobre su
terminacion. Es decir que esta voluntad de someterse a la mediacion no
necesariamente querrd decir que llegaran a una resolucion efectiva, pudiendo
cualquiera de las partes manifestar su deseo expreso de no continuar con el proceso
de mediacion. Como expresa Serrano Gomez (2012) “los sujetos enfrentados tienen
la libertad de decidir el inicio y el fin del procedimiento™. (pag. 103)

Asi también, la voluntad de los mediados puede haber sido puesta en
manifiesto antes de la existencia real del conflicto con la suscripcion de un contrato
con clausula de pacto de mediacién. Al incorporar esta clausula en el contrato las
partes no podran acceder a la via jurisdiccional sin antes haber acudido al proceso
de mediacion, en caso de llegar a un acuerdo satisfactorio, tendran siempre la
posibilidad de continuar a través de uno de los sistemas de heterocomposicion como
lo son la via jurisdiccional ante un juez o ante un arbitro. La existencia de esta
clausula previa no limita la voluntad posterior al momento de existir un conflicto,
se podria decir que, al existir el conflicto ya la voluntad de mediar habia sido
expresamente manifestada, lo que no equivale a una limitacion de voluntad. Es
importante tener en cuenta que esta clausula no obliga a la permanencia en el
proceso, pero si a su inicio, seria contradictorio obligar por esta clausula a una de
las partes a mediar cuando, como ya se ha mencionado en lineas anteriores, en este
proceso son las partes quienes llegan a un acuerdo que pone fin al conflicto.
(Arranche.M.J.G., 2007)

Caracteristicas de la Funcién Jurisdiccional

Al manifestarse sobre las caracteristicas del tema planteado, estas deben
cumplirse de una manera justa y eficaz, quiere decir que estas caracteristicas son
indispensables y son denominadas bases de la jurisdiccion. Entre ellas se tienen las

siguientes:
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La Legalidad: Se considera a la legalidad un acto que no es propio de la
actividad jurisdiccional, es més, es considerada como un denominador de todos los
Organos estatales y un principio del Derecho publico.

La Independencia e inamovilidad: Esta es una base comun de los 6rganos
del Estado, pero hay que darse cuenta que la independencia es de mucha
importancia por el caréacter de objetividad e imparcialidad con que debe cumplir su
cometido.

La independencia supone que el 6rgano que la ejerce esta libre de sujecion
a otro, sea cual fuere, es decir, no sujeto a los tribunales superiores ni a entidad o
poder alguno.

La Responsabilidad: Esta base de una de las jurisdicciones que tienen un
lazo con la anterior ya que aqui juega un papel importante en lo que tiene que ver
con los jueces, estos juzgadores son inamovibles en sus cargos, porque son
responsables de sus actos ministeriales.

La Territorialidad: Los tribunales s6lo pueden ejercer su potestad en los
asuntos y dentro del territorio que la ley les ha asignado.

La Sedentariedad: Deben cumplir con su labor laboral dentro de los
horarios y tiempos determinados.

La Pasividad: Se lo hace solo de oficio y quienes pueden pedir por regla
general es la parte interesada y tiene que hacerlo de oficio.

La Inavocabilidad: Es la prohibicion que tienen los tribunales superiores
para conocer, sin que medie recurso alguno, un asunto pendiente ante uno inferior.

La Gradualidad: Supone que lo resuelto por el tribunal puede ser revisado
por otro de superior jerarquia, generalmente a través del recurso de apelacién. Esto
implica la existencia de mas de una instancia.

La Publicidad: Que no se refiere al conocimiento que las partes pueden
tener del contrario o de las diligencias o actuaciones del tribunal, sino del hecho
que cualquier persona pueda imponerse libremente de los actos jurisdiccionales.
(Castillo T.S. , 2010).

Medios Alternativos de Justicia
Al referirse sobre los métodos alternativos de justicia, se puede indicar que
son procedimientos de solucion de conflictos y estos son asistidos por un tercero

neutral, en estos acuerdos se procura que los conflictos sean en materias que se
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puedan tranzar, de caracter extra judicial y definitivo, y que se ponga finalidad al
conflicto, es por eso que el tercero tratar de que las partes concilien sin que las
partes disputen tanto. (Santacruz M. , 2010).

Como se ha indicado en lineas anteriores, estos sistemas de soluciones de
conflictos son sistemas constitucionales, en el cual un tercero neutral ayuda a las
partes a llegar a un acuerdo, a resolver la contienda, es considerado como un
intermediario entre las partes, no es un consejero, peor un terapeuta, pero si es una
persona preparada donde hace que las partes lleguen a un acuerdo para determinar
con la Litis, su funcion fundamental es acercar a las partes, utilizando maltiples
procedimientos dando a conocer sus habilidades y experiencia expresamente
adquiridas para el efecto, dentro de un ambiente también adecuado para el dialogo.

En el apartado sobre los “Medios de Solucion Pacifica de Conflictos”,
Marco G. Monroy Cabra sefiala: “Los medios alternativos de justicia consisten en
someter la controversia a un tercer extrafio a ella, con el fin de buscar un arreglo
amistoso. El tercero facilitadores escogido de comun acuerdo por las partes,
generalmente. La propuesta del tercero es obligatoria y su funcion es buscar una
soluciéon aceptable para las partes, utilizando generalmente procedimientos
confidenciales”. (Monroy.C.M., 2017)

En el diccionario Real Life Dictionary of the Law, dice: “Los medios
alternativos de justicia constituyen el intento de poner fin a una disputa legal a
través de la participacion activa de un tercero quien trabaja para encontrar puntos
de consenso y hacer que las partes en conflicto acuerden un resultado favorable.
Los medios alternativos de justicia se han convertido en mecanismos comunes que
tratan de resolver las disputas o relaciones domésticas; y que en la mayoria de las
veces, ordenan que se cumpla lo acordado, por el juez”.

Con respecto a los metidos de solucion de medios alternativos e conflictos,
este surgié como consecuencia de la separacion del antiguo sistema judicial
adversarial donde terceras personas que estaban facultadas intervenian en un
conflicto entre las partes para hacerles conocer que podian llegar a un acuerdo sin
necesidad de tanto trdmite engorroso y asi alcanzar la solucion. (Campbell J. ,
2017).
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Mediacion y Administracion de Justicia

Algunos paises utilizan la mediacion con éxito, aunque muchas veces ha
aparecido como con desconfianza por parte de las partes. Los conflictos Los
conflictos y las desavenencias han existido desde siempre. (Cardenas Z.A., 2011)

Desde el momento en que no hay coincidencias entre las partes o que no se
Ilenan sus expectativas y pretensiones, surgen las diferencias o conflictos que no se
pueden solucionar si no utilizando la fuerza o la violencia como ocurria en tiempos
remotos; o delegando a una persona facultada con autoridad conferida por las leyes
de un Estado. (Alban N.M., 2008)

Resolver los conflictos fuera de la sede jurisdiccional ha sido motivo de
grandes debates. En efecto, existen importantes tratadistas que hasta hoy no le
reconocen un valor pleno, al hecho de que las partes libremente y por via contractual
decidan poner fin al conflicto utilizando un sistema diferente del que puedan
encontrar y que es brindado por parte del Estado, la mediacién. (Alban N.M., 2008)

La mediacion como un sistema alternativo de justicia se encuentra
establecida dentro de nuestro engranaje legal, desde hace pocos afios atras, sin
embargo por su poca difusion, operatividad y eficacia, es practicamente
desconocida, tal es asi que algunos autores, de amplia trascendencia, apenas
comienzan a definirla. (Arranche M.J.G., 2007)

A pesar de que la mediacion se presenta como un proceso de manejo de
conflictos extrajudiciales, abriendo espacios de dialogo y negociacién directa, no
es bien entendida y peor aun bien empleada. (Arranche M.J.G., 2007)

Mas si se toma en cuenta que la mediacion carece de coercibilidad; y que
por pertenecer a la jurisdiccion voluntaria, no posee fuerza vinculante, se notara que
la mediacion, es mal concebida como un mero formalismo, que facilmente puede
ser sorteado. (Campbell.J., 2007)

Por estas falencias de la Medicion, importante medio de justicia equitativa,
se reduce a pequefios espacios de accion.

Donde a més de desvirtuarse, por las razones anotadas, se vuelve inoperante.
Se debe concebir a la Mediacién como el conjunto de practicas extrajudiciales
disefiadas para ayudar a las partes en conflicto, abriéndolas a soluciones creativas.

En contraposicion con los métodos adversativos de resolucién de conflictos
propios del litigio, pues mientras éstos persiguen el objetivo abstracto de descubrir

la verdad, la mediacién busca una solucion concertada desde los intereses de las
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partes, con la finalidad de hallar una mutua conciliacion y por ende una bilateral

solucién para ambas partes. (Campbell.J., 2007)

Para las partes procesales

Lo bueno o lo malo no es el conflicto, sino la forma como se lo encara y el
proceso que deviene a partir de él, que lleva a agudizarlo y producir verdaderas
"guerras" o a manejarlo o conducirlo para buscar solucionarlo. (Castillo.T.S., La
Mediacion una alternativa, 2006)

La palabra conflicto es frecuentemente utilizada dentro del discurso de la
psicologia para referirse a una realidad intra-psiquica.

La humanidad ha generado a lo largo y a lo ancho de su historia, diferente
forma de conduccion de conflictos. Estas diferentes modalidades constituyen
mecanismos que van desde lo mas informal a lo mas formal.

En el extremo informal se encuentra con las siguientes caracteristicas:

1.- Generalmente se dan entre familiares, grupos de amigos, grupos de
trabajos equipos deportivos, etc. O sea, entre personas que tienen gran
conocimiento entre si.

2.- No hay reglas establecidas para las formas de conduccion de conflictos
y generalmente estas son idiosincrasicas de los contextos en los cuales se
desarrollan.

3.- No hay terceros a quienes se involucre para ayudar en el proceso.

4.- No es onerosa.

5.- Comunmente, a esta forma de conduccion de conflictos se la conoce con
el nombre de negociacion.

En el extremo formal de las modalidades para la conduccion de conflictos
hay las siguientes caracteristicas:

1.- Es una serie de organizaciones de complejidad creciente.

2.- Se caracterizan por un proceso bien definido, que ha dado lugar a una de

las ramas del derecho que es el Derecho Procesal.

3.- Hay terceros que cumplen una funcion bien definida. Segun los casos la
inclusion de terceros es a pedido de las partes (en el arbitraje), en tanto que en otros
casos basta que una parte la solicite para que la otra parte se vea obligada

comparecer.

14



4.- Lo caracteristico de los procesos mas formales dentro de este extremo es
que la decision tomada por este tercero es vinculante, es decir, absolutamente
obligatorias para las partes. En muchas ocasiones las partes pueden decidir
abandonar los procesos formales y para procesos mas informales, gran parte de los
juicios se arreglan de forma extrajudicial.

5.- Comunmente se Ilama a esta forma de conduccion: Juicio.

Entre los dos extremos, en la actualidad, se encuentra un campo intermedio,
que es el campo de la mediacion. Dentro de la cual, los procesos de conduccion de
conflictos son més formales que los informales pero mas informales que los
formales.

A mas de encontrarse definido por una ley especifica -Ley de Arbitraje y
Mediacion-se determina entre las mismas personas que se enfrentan en el conflicto,
mas una tercera persona que es llamada en ayuda.

La mayoria de las veces es el mediador, quien va a decidir cual sera el
proceso a seguir y las partes lo aceptan.

Pero los diferentes centros de mediacion y aun los diferentes mediadores de
un mismo centro, establecen procesos distintos.

Si bien se fijan distintas reglas formales, el proceso es conducido de
diferentes formas de acuerdo al mediador que lo siga.

Es voluntaria la iniciacion del proceso. Nadie puede obligar a otro a elegir
esta via de conduccidn: las dos partes deben acordar este camino.

AUn en los paises en los cuales se establece la mediacion como proceso
obligatorio previo al juicio, no es ineludible llegar hasta el final del proceso, es
decir, que no es obligatorio llegar a un acuerdo, ni si quiera en los casos derivados
por los tribunales.

Las partes, pueden abandonarlo en cualquier momento para dirigirse a uno
de los otros dos extremos, o sea, que pueden pasar a realizar la negociacién entre
ellos sin necesidad de terceros o pueden transformarlo en un juicio. (Castillo.T.S.,

La Mediacion una alternativa, 2006)

Para la Sociedad
Los medios alternativos de justicia, al igual que el litigio, buscan solucionar

un conflicto, claro esta, empleando para ello mecanismos mas eficientes, agiles,
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oportunos, priorizando en cada momento la necesidad de las partes y velando por
sus mutuos intereses. (Garcia F.J., 2012)

Tanto el litigio como los medios alternativos de justicia se encuentran
estructurados a través de un Ordenamiento Juridico, que marca las pautas para su
desarrollo e implementacion.

El litigio y los medios alternativos de justicia son conducidos por un tercero.
En el primero, serd el Juez, envestido de jurisdiccion y competencia, quien
administre justicia, de acuerdo a su sana critica, de manear unilateral.

En los medios alternativos de justicia, si bien el mediador conduce a las
partes hacia una pronta conciliacion de ninguna manera impone su criterio. Los
medios alternativos de justicia distan mucho del litigio, para empezar el mediador
puede empujar, estimular y dirigir, a las partes hacia la solucion de su conflicto.

En cambio en el litigo es el Juez quien administra justicia. A las claras, los
medios alternativos de justicia se presentan como un confortable mecanismo de
llegar a la ansiada justicia, sin tener que sortear un procedimiento judicial lento,
tedioso y desgastador para las partes.

Los medios alternativos de justicia son gratuitos en cambio el litigio, a pesar
de que la vigente Constitucion de la Republica del Ecuador 2008, aboli6 las tasas
judiciales, sigue siendo costoso, tanto més por la intervencion de Profesionales del
Derecho a quienes se les debe cancelar sus honorarios.

Otra puntual diferencia, radica en la formacion y experiencia del Juez y el
Mediador, el primero si bien ha recibido una preparacién académica en las Ciencias
del Derecho, dificilmente es un mediador, en cambio el mediador, a pesar de no
estrictamente un Profesional del Derecho, puede con gran habilidad guiar hacia la
solucidn del conflicto.

En los medios alternativos de justicia las partes participan directa y
activamente, en la busqueda de la solucion al conflicto, en el litigo su participacién
es escasa y jampas son consultados al momento de poner fin a la controversia.
(Garcia F.J., 2012)

Medios Alternativos de Solucion de Conflictos
Los medios alternativos de disputas existieron desde mucho tiempo atras.

En efecto, el Arbitraje fue conocido en las culturas Hebrea, China, pero donde tuvo
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relevancia fue en el Derecho Romano a partir de la Ley de las XXII Tablas, donde
aparece el procedimiento con la intervencion de un magistrado que tenia la mision
de impedir el ejercicio de la justicia privada que se realizaba mediante acuerdos
entre las partes. (Lara.C.F., 2015)

Se distinguia el proceso publico del privado con la caracterizacion de que
en la definicion del litigio y/o controversia se otorgaba siempre a través de un acto
inicial de parte.

La decision de la controversia no estaba encomendada a un drgano
jurisdiccional sino a un 6rgano privado que las partes elegian, quienes se obligaban
a acatar la decision en base a un contrato arbitral denominado "litiscontestatio™.

La conciliacién como proceso previo y obligatorio antes de iniciar el juicio,
se instaura la figura del mediador, inspirado en el ombudsman sueco, cuya funcion
es hacer recomendaciones a la administracion sobre cémo habria de resolverse la

disputa, sin facultades para obligarla. (Lara.C.F., 2015)

Mediacion Notarial

En una negociacion buscamos encaminar intereses particulares
contrapuestos, por tanto producida la contradiccion debemos encontrar un
entendimiento entre nosotros mismos, hay que entender que a veces es mejor ceder
antes que recibir y de esta forma mantener la relacion interpersonal, mas aln cuando
las relaciones que se pueden destruir o reconstruir, giran en torno al ambiente
laboral; por ello, es necesario que de manera tranquila y/o a solas reflexionar cémo
llegar a una conclusion y el mecanismo para arribar a una apropiada negociacion.
(Leon R., 2018)

La negociacion facilitada, conocida como “La Mediacion Notarial” es la
herramienta indispensable de la sociedad para desterrar disputas que son una
amenaza, es un proceso que busca estabilizar la contienda y puede producirse en el
ambito particular o social, familiar, conyugal, comunitario, comercial y laboral, la
mediacion es el recurso pacifico de las contradicciones.

El proceso de Mediacién arranca con la fase de admisién y termina con la
clausura, su procedimiento se orienta a traves de principios de confidencia y
neutralidad, estas caracteristicas han hecho que se reconozca el prestigio y la

eficacia de la mediacion como una “alternativa” a la solucion de disputas
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lamentablemente sujetas a un antiguo sistema judicial, se dice: que es mejor “Una
mala transaccion antes que un buen juicio”.

El facilitador lejos de dirigir un proceso, lo regula, orienta, extrae la esencia
del conflicto hasta que finalmente logre su distensién, como facilitador adquiere la
responsabilidad de solucionar la controversia, procura un método privado e
informal, busca reflexionar acerca del conflicto interpersonal, es decir, tiene que
discutir el asunto y tratar de resolverlo.

Quede aclarado que el mediador no es un Juez, no decide quién es culpable
0 inocente, al contrario de manera flexible debe encontrar soluciones importantes,
pero lo trascendental es que el esfuerzo y las técnicas empleadas en el proceso de
mediacion radica en que las partes se encaminan a encontrar areas en las cuales sus
intereses, no se excluyan unos de otros.

La solucion a una disputa, jaméas puede producirse o restablecer sin que se
intente previamente la comunicacion entre los mediados, los intereses existentes
deben ser concluyentes y complementarios, es decir, que el uno necesita del otro,
pero esta contradiccion estara basada y provendra de la existencia de intereses
similares, entonces solo asi el arreglo es posible.

La mediacion desde el inicio como una alternativa de las controversias
determina, las reglas facilitadoras del acuerdo, que pueden ir desde lo méas simple

hasta lo complejo con la intervencion neutral de su facilitador. (Ledn R., 2018)

El Notario como Mediador

Es un tercero neutral entrenado para brindar asistencia a las partes en el
proceso de busqueda de soluciones aceptables y satisfactorias para ambas. ¢ Cudl es
el rol que cumple, el notario como mediador? Su desempefio se basa
primordialmente en escuchar atentamente a los disputantes e incentivarlos hacia un
didlogo franco, de exploracion honesta de posibilidades para un acuerdo mutuo.
(Machado J., 2019)

Como condicion previa, debe informar a las partes en la reunién inicial
cuéles son las caracteristicas del proceso de mediacién y las reglas de juego a que
deberan atenerse en caso de optar por esta técnica alternativa de resolucion de

conflictos.
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Lograr un acuerdo consensuado dentro del clima creado y mantenido es el
otro objetivo, cuyo limite en acercar a las partes llega hasta donde la voluntad
negociadora de ellas lo permita.

De producirse un estancamiento o una ruptura definitiva de las relaciones,
el notario como mediador debe sugerirles que den por terminado el procedimiento
a fin de evitar la prolongacién de discusiones que desgastan los &nimos y generan
mayores costos.

La forma en que el notario como mediador desempefie sus deberes
profesionales revelara sus condiciones en lo que hace a su carécter, intelecto,
creatividad, habilidades, técnicas, valores morales y desarrollo social y
comunitario.

Su desenvolvimiento tendra puntos de apoyo las aptitudes manifestadas a
las partes que consistiran en su flexibilidad, imparcialidad, integridad y objetividad.

a) Prudencia: Es la que necesariamente el notario como mediador debe guardar
al efectuar sus manifestaciones sobre la problematica del asunto. Su
posicién entre las partes le obliga a asumir en forma responsable y honesta
los efectos que surgiran de su intervencion, sugerencias o recomendaciones.

b) Imparcialidad: El notario como mediador no puede estar comprometido con
ninguna de las partes, ni siquiera con la consecucion de un determinado tipo
de acuerdo. Esto le posibilita una mayor movilidad dado que esta en éptimas
condiciones para facilitar que los actores exploren posibles y viables
acuerdos.

El mediador como facilitador, debe sugerirles el asesoramiento letrado en caso

de ser necesario el consejo y la perspectiva legal. Su rol como mediador es
excluyente de otras aptitudes o certificaciones profesionales que tuviera y no puede

ejercerlas al momento de mediar.

c) El éxito de la mediacion depende en gran parte de la certeza que tengan las
partes sobre la privacidad con que ha de conducirse el proceso. EI mediador
estd obligado a guardar secreto acerca de las manifestaciones, documentos
e informes obtenidos durante el desempefio de su funcion.

Este deber de confidencialidad le es debido a las partes entre si y también

respecto de terceros. SAlo en el supuesto de que aquéllas lo autorizaren podra
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revelar las situaciones que haya conocido en la mediacion. Pero este principio cede
en algunos supuestos:

1.- Cuando tomare conocimiento de hechos que originaren o pudieran
configurar delito.

2.- Cuando del desarrollo del proceso pudiera inferir situaciones que
pusieran en riesgo la integridad fisica o psicologica de alguna persona.

3.- Cuando estuviera en presencia de un hecho ilicito. En tales supuestos
deberd poner en conocimiento a los Organos pertinentes para que tomen
intervencion.

d) Uso de la informacion: Si partimos de la afirmacion que el principio de
confidencialidad es esencial en la mediacion, llegamos a la garantia que
obtienen las partes de que el notario como mediador no divulgard lo
manifestado por ellas ni siquiera ante un eventual juicio subsiguiente.

El mediador no esta obligado a testificar ante las Cortes en los casos en que

hubiere actuado, ni tampoco remitir evidencia alguna.

Es indudable que una adecuada capacitacion no constituye garantia suficiente
en cuanto a formacion de un buen mediador.

Asi nos lo hizo saber Bill Brown, funcionario de la Corte Superior de
Sacramento, California, y a cargo de la seleccién de postulantes a mediadores. Nos
sefialaba en esa oportunidad que uno de los mediadores que gozaban de mas
prestigio y éxito en la funcion era un empleado sin titulo profesional, pero con
condiciones innatas para atender el conflicto humano y una gran vocacion de
servicio. (Machado J., 2019)

La Fe Pablica como Garantia de Cumplimiento en la Mediacion

Al constituirse la fe publica en la manifestacién viva de la constitucionalidad
y legalidad de un acto juridico, dota de total garantia y eficacia a lo resulto dentro
de la mediacion notarial, maxime en el actual Estado Constitucional de Derechos y
Justicia Social.

De tal suerte que las partes intervinientes en un proceso de mediacion
notarial pueden estar seguras de que lo decidido va ser en efecto viabilizado en la
practica, pues su valor legal, serd el mismo que una sentencia en firme. (Morocho

J., Mediacion y Conciliacion en la legislacion ecuatoriana, 2014)
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Conflictos que admiten Mediacion Notarial

Por la versatilidad de la mediacion notarial, bien puede ser implementada en
todas las areas del derecho, con las especificaciones y limitantes de cada una de
ellas; pues al amparo de garantia constitucional su dinamismo es innegable.

De esta manera se puede dejar a tras a la cultura de la disputa y dar la
bienvenida a procedimientos serios que contribuyen a fortalecer la cultura del
dialogo, tantas veces garantizada en el actual Mandato Constitucional.

La utilizacion de la mediacion se ha incrementado considerablemente en los
ultimos afios, como un mecanismo de lo que se denomina Alternative in der
Ziviljustiz, en materias tales como la resolucion de conflictos que afectan al medio
ambiente, derechos economicos, conflictos laborales, arrendamientos, disputas
entre vecinos, o0 cuestiones que afectan a los consumidores. (Plaza de Garcia N. ,
2018)

Ventajas de la Mediacion Notarial

La fe publica que recubre al notario publico; pues tal, dota de eficiencia y
eficacia a la decision tomada; ademas de establecer un tratamiento especializado,
particular, oportuno e inmediato; que a la larga o a la corta garantizan a las partes
un tratamiento exclusivo, profesional y sobre todo garantizado.

Todo lo cual contribuye a cimentar sobre una base soOlida al Estado

Constitucional de Derechos y Justicia Social.

Procedencia de la Mediacion Notarial

Esta plagado de beneficios; basta tener presente la trayectoria intachable de
la labor notarial en nuestro pais; al grado de hoy ser parte de la Funcion Judicial.

Cabe destacar que para que el proceso de mediacidn notarial se desarrolle
es necesario que medie la voluntad de las partes; quienes de mutuo acuerdo
convergen en someterse a tal procedimiento, confiados en la digna labor del Notario
Publico, formado para dar pronta salida a los conflictos llevados hasta él.

Terminando con el desarrollo de la investigacion se sigue con la
Metodologia, donde se daran a conocer las caracteristicas del marco metodoldgico
de esta investigacion, al que se reconoce con un enfoque cualitativo. Los alcances
de los mismos buscan lograr una propuesta que permita mejorar el sistema de

justicia con respecto al tema Notarial. Se lo indica como un tipo de investigacion
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no experimental y transversal, con métodos tedricos y empiricos. El alcance de la
presente investigacion es exploratorio, descriptivo y explicativo.

Exploratorio porque permite incursionar en un territorio sobre el que
recientemente se han generado ambigledades en la Ley Notarial, la mediacion es
de gran importancia para quienes negocian directamente o quieren mediar los
términos de un acuerdo, ya que lo que desean es el bien comun de las personas sin
que ninguna de las partes salga afectados. Para explorar este objeto y campo de
estudio, se dispone de un amplio espectro de medios para recolectar datos a partir
de una bibliografia especializada, estudios previos, entrevistas que ha permitido
evidenciar la existencia de que si se debe usar la mediacion Notarial como un medio
alternativo a la solucién de conflictos y asi los Centro de Mediacion no estén tan
abarrotados de procesos.

Esta investigacion es descriptiva porque se pretende llegar a caracterizar
todos los elementos jurisprudenciales y presupuestos doctrinales de la Mediacion
Notarial. La meta no se limita a los datos obtenidos de entrevistas, sino a la
prediccidn e identificacion de las relaciones que existen entre todas las unidades de
analisis. Ademads, permite la caracterizacion de los procedimientos, caracteristicas
y demaés particularidades del campo de investigacion, que conlleva abstraer todos
los aspectos y relaciones del objeto de estudio en la actividad préctica juridica.

Finalmente, la presente investigacion tiene un alcance explicativo porque
busca encontrar las razones o causas que ocasionan el fendmeno estudiado. Su
objetivo ultimo es determinar el marco juridico de los métodos alternativos de
solucion de conflictos en el Ecuador. Categorias, Dimensiones, Instrumentos y
Unidades de Analisis. Dentro del contenido de una Institucion Juridica: como la
Mediacion, la Mediacién Notarial y la forma de aplicar la Mediacion Notarial
dentro de las Notarias del Ecuador para asi determinar su nivel de eficacia, su
incumplimiento y su necesidad.

Para caracterizar y diagnosticar la problematica presentada en el campo de
estudio de la presente investigacion, se utilizan los métodos de analisis documental,
el mismo que permite la revision de documentos como: libros, leyes, revistas
juridicas, y otros archivos que sirven para realizar el sustento teorico de la
investigacion, y campo de estudio, como las entrevistas a profundidad a notarios,
sobre el ejercicio de sus competencias en relacion al tema planteado.

Tabla N.1
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Cuadro Metodoldgico

Categorias Dimensiones Instrumentos Unidades de
analisis
Art. 190 de la
Constitucion de la

Republica del
Ecuador.

Art. 47 de la Ley
Analisis de Mediacion y
Documental Arbitraje.

La Mediacion Mediar, conciliar,
Notarial arreglar.

Art. 18 de la Ley
Notarial

Expertos
Entrevistas profesionales en
materia notarial

Criterios éticos de la investigacion El campo de accién del estudio abarca la
legislacion ecuatoriana vigente respecto a la mediacion como solucion alternativa
de conflictos, a las funciones del Notario y que tengan relacion con la viabilidad de
que el Notario pueda actuar como mediador, existe principalmente en los paises
latinoamericanos la mediacion notarial, tal es el caso de México, Peru, Argentina,
entre otros, el interactuar con los actores de la sociedad y del &mbito judicial y
legislativo relacionados con la posible implantacion de las reformas
correspondientes. La necesidad de aliviar la carga de trabajo de los juzgados y
tribunales y de encontrar vias mas adecuadas para resolver los conflictos entre

particulares y empresas ha impulsado la creacion de vias alternativas de resolucion
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de conflictos. Dos de esas vias, la mediacion y el arbitraje. ¢ Qué es la mediacion?
El Consejo de la Judicatura define la mediacion como aquel procedimiento de
solucion de conflictos que tienen relacion con diversos temas por el cual las partes
asistidas por un tercero neutral, llamado mediador, procuran construir un acuerdo
voluntario. Teniendo como Resultados la elaboracion del anteproyecto de ley, que
incorpore al Art. 18 de la Ley Notarial afiadiéndose después del numeral 27 que
faculte al notario a ejercer la Mediacion Notarial para buscar acuerdo entre las
partes en la resolucion de conflictos, que lo que se daria es que dentro de las
Unidades Juridiciales haya menos trabajo y no tan engorrosos como se lo vive
actualmente. La mediacion implica un procedimiento extraprocesal de resolucion
de conflictos o discrepancias de una manera reservada y pacifica dirigida por un
mediador que debe procurar un didlogo adecuado entre las partes involucradas. No
es la mision del mediador la de imponer un acuerdo, ya que tampoco tiene autoridad
para aquello, sino ser el facilitador que procure llegar a una solucion satisfactoria
sin tener que acudir a los tribunales de Justicia. EI Notario puede aparecer dando fe
al momento de elevar a escritura publica los convenios o el acuerdo que se haya
Ilegado entre las partes en la mediacion, como por ejemplo en las obligaciones de
dar; puede intervenir a momento de protocolizar los acuerdos de las partes; también
en la ejecucion como tal del convenio de mediacidn que tenga ya la caracteristica
de cosa juzgada, también aparece en la formalizacidn de las clausulas de mediacion
dentro de los instrumentos notariales, y mas especificamente, puede intervenir
como mediador calificado y certificado en un actividad que formara parte de su
protocolo. Lo siguiente corresponde a un Analisis Documental.- A continuacion, se
presenta los articulos de la Constitucion de la Republica del Ecuador, Ley de Mediacion y
Avrbitraje, ley Notarial, en concordancia con la investigacion que se esta planteando, los
mismos que han resultado relevantes en este tema investigado.
Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 190.
Art. 190.- Se reconoce el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos
para la solucion de conflictos. Estos procedimientos se aplicaran con sujecion a la
ley, en materias en las que por su naturaleza se pueda transigir.

En la contratacién publica procedera el arbitraje en derecho, previo
pronunciamiento favorable de la Procuraduria General del Estado, conforme a las

condiciones establecidas en la ley. (Asamblea Nacional Constituyente, 2008).
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Manifestarse sobre la Constitucién y sobre la Mediacion en el articulo 190, se les
reconoce a los Medios Alternativos de Solucion de Conflictos, pero dentro los
analisis, doctrina y jurisprudencia del Derecho Constitucional poco o nada cuenta
el tema de este estudio. Llama mucho la atencién lo que se acaba de mencionar
puesto que la Constitucidn actual, para no referirse a la anterior, abre el camino para
que el ciudadano que habita en el territorio opte ya por la justicia formal o
tradicional —agresiva, llena de sorpresas, injusta con frecuencia, inhumana vy fria,
costosa, lenta, de privilegios para unos y desmedro para otros y que al final todos
quedan desgastados —0 por alguna de las formulas alternativas: Mediacion
(Conciliacion), Arbitraje, Negociacion, Transaccion, de ser del caso.

Ley de Arbitraje y Mediacion. Articulo 47.

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

En caso de lograrse el acuerdo, el acta respectiva contendrd por lo menos una
relacién de los hechos que originaron el conflicto, una descripcién clara de las
obligaciones a cargo de cada una de las partes y contendran las firmas o huellas
digitales de las partes y la firma del mediador.

Por la sola firma del mediador se presume que el documento y las firmas contenidas
en éste son auténticas.

El acta de mediacion en que conste el acuerdo tiene efecto de sentencia

ejecutoriada y cosa juzgada y se ejecutara del mismo modo que las sentencias de
ultima instancia siguiendo la via de apremio, sin que el juez de la ejecucion acepte
excepcion alguna, salvo las que se originen con posterioridad a la suscripcion del
acta de mediacion.
Si el acuerdo fuere parcial, las partes podran discutir en juicio Unicamente las
diferencias que no han sido parte del acuerdo. En el caso de que no se llegare a
ningun acuerdo, el acta de imposibilidad firmada por las partes que hayan
concurrido a la audiencia y el mediador podra ser presentada por la parte interesada
dentro de un proceso arbitral o judicial, y esta suplird la audiencia o junta de
mediacion o conciliacion prevista en estos procesos. No obstante, se mantendra
cualquier otra diligencia que deba realizarse dentro de esta etapa en los procesos
judiciales, como la contestacion a la demanda en el juicio verbal sumario.

En los asuntos de menores y alimentos, el acuerdo a que se llegue mediante

un procedimiento de mediacion, sera susceptible de revision por las partes,

25



conforme con los principios generales contenidos en las normas del Codigo de la
Nifiez y Adolescencia y otras leyes relativas a los fallos en estas materias.

El articulo 2386 del Codigo Civil establece que “La transaccion surte el
efecto de la cosa juzgada en Ultima instancia...”, que es coincidente con el inciso
cuarto del articulo 47 de la LAYM, respecto al Acta de Mediacion que, como
sabemos, “...tiene efecto de sentencia ejecutoriada y cosa juzgada y se ejecutara del
mismo modo que las sentencias de Ultima instancia siguiendo la via de apremio, sin
que el juez de la ejecucion acepte excepcion alguna, salvo las que se originen con
posterioridad a su suscripcion del acta de mediacion”. De lo manifestado y seglin
la orientacion del derecho civil la transaccion incluye a lo que llamamos
negociacion, conciliacion y mediacion. Pese que para nuestro parecer cada una de
éstas tiene sus caracteres propios. Todas son procedimientos, métodos, mecanismos
0 sistemas, que si se concluye en un documento escrito (convenio, acuerdo o0 acta)
terminan siendo contrato. No asi la transaccion que puede 0 no requerir que sea
escrita para ser tal.

Ley notarial articulo 18.

En el Art. 18 de la ley Notarial en la que constan todas las atribuciones de
los Notarios, la mayor parte de ella concluye con la expedicion de un Acta Notarial.
En conclusién, tanto en materia de Mediacion y Notarial, se termina con la
expedicion de un Acta, en la cual se declaran o extinguen derechos. Debido a esto
y a su independencia e imparcialidad, se dice que el notario es un profesional
preparado para ayudar a la ciudadania. (Rodas, 2014). Con esto se concluye que la
funcién notarial deberia ocuparse de los mecanismos de solucién de alternativa de
conflictos, pues un notario es, esencialmente, una persona a quien, por sus
cualidades humanas y profesionales, honorabilidad, ética, autenticidad,
profesionalismo, rectitud, ausencia de vicios, buenas costumbres, se le puede
encomendar la Mediacién. El notario es considerado una persona dotada de
cualidades morales, cualidades que le permiten desempefiar una de las funciones
mas importantes que le son atribuibles: la fe publica. El notario escucha a las partes
y determina la posibilidad legal de efectuar lo que las partes pretenden, por tal razon
seria una tercera persona totalmente imparcial, objetiva y capacitada para apoyar a
las partes a que encuentren una solucion. Se lo podria denominar como un
“auténtico auxiliar de la administracion de justicia”. Al implicar a los notarios en el

sistema de Mediacion, se les estaria dando una mayor responsabilidad y confianza,
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por lo que ellos saldrian beneficiados de esta nueva labor. Por ello, incluso,
realizarian un trabajo de calidad y las personas involucradas en los diferentes
conflictos podrian tener un mediador eficaz, confiable, justo y profesional. De esta
forma no solo los notarios saldrian beneficiados, sino la sociedad en general. Las
partes involucradas se ahorrarian tiempo y dinero. Seria un ganar-ganar, como dice
el término conocido en negocios.. Todo esto lo hacen con el propdsito de apoyar
firmemente a la mediacién, ya que creen que potenciandola “conseguirdn una
reduccidn de costes sociales e individuales que hara posible una justicia mas rapida,
eficaz y eficiente para el ciudadano. ”Lo mismo podria realizarse en nuestro pais
con la intencién de promover la solucién de conflictos desde temprana edad. Y asi
incentivar la mediacion en materia notarial.

Como entrevistas a notarios de las ciudades de Babahoyo, Quevedo y
Guayaquil, y se tiene las siguientes respuestas: empezando por el Ab. Enrique
Moreira Arriaga, Notario Primero del Cantén Babahoyo en el que indica lo
siguiente: 1.- Por supuesto que si, seria un beneficio muy importante no solo para
quienes piden una Mediacion sino para quienes trabajan sobre la base de distintos
principios entre los que destaca el de inmediacion, que podemos afirmar
categdricamente que no se da en la mediacion, porque la posicion que ocupa éste,
como hemos afirmado es ““ no frente a las mismas”, sino mas de acompafiamiento,
para que las mismas logren llegar a soluciones que pongan fin al conflicto. Con la
segunda pregunta indicd: 2.- Los notarios a nivel nacional son los encargados de
dar fe publica que resumiendo se ocupan de tramites de jurisdiccion voluntaria,
estableciendo diligencias sencillas como por ejemplo: minutas, declaraciones
juramentadas, divorcios de mutuo acuerdo pero con o sin hijos menores de edad,
etc, siempre y cuando se cumpla ciertos requisitos, manifestados dentro la Ley
Orgénica Reformatoria del Codigo Organico General de Procesos que se encuentra
dentro del Suplemento del Registro Oficial nimero 517 y que entro en vigencia el
26 de Junio de 2019, es aqui donde se debe y es necesario implementarse a la Ley
Notarial y reformarla manifestando que todo notario publico investido de fe publica
debe proceder a lamediacion y asi dar fin a una Litis. Su tercera pregunta manifesto:
3.- Celeridad en el tramite y Resolver oportunamente la situacion econémica de las
partes. También se entrevistd al Mgs. Joffre Orlando Velasco Serrano Notario
Quinto del Cantén Quevedo el mismo que manifesto los siguiente con las preguntas

realizada: a la 1.- La creacion de la Mediacion surge como respuesta a los problemas
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gue ha tenido que enfrentar la justicia, pues su objetivo es buscar una resolucién
que satisfaga a las dos partes. EI mediador se encarga de guiar a los involucrados y
empoderarlos, y con ello el Estado también se beneficia. Esto es muy importante
para nuestro pais, ya que promueve una mejora en nuestra cultura. 2.- en Ecuador
todavia no existe la mediacion en materia notarial. Eso quiere decir que los notarios
no son los que se encargan de manejar estos procesos. Mientras que en paises
anglosajones ya se ha implementado esto, y en otros, como Espafia, se sefiala la
importancia del mismo. 3.- PRIMERO: VENTAJAS: Que por economia y agilidad
procesal, esto conlleva a descongestionar la administracion de justicia en las
Unidades Judiciales que de acuerdo al nuevo modelo de gestion han recaido en las
Unidades y en los Centros de Mediacién del Consejo de la Judicatura SEGUNDO:
DESVENTAJAS.- Falta de conocimiento de la mediacion a nivel nacional,
Ausencia de algun reglamento o Ley que exija que el mediador sea un notario,
Ausencia de un Centro de Mediacion Notarial, Problemas originados por la
acumulacién de causas dentro de la administracion de justicia..

Al manifestarse sobre la Discusion, aqui se expondra los resultados
obtenidos en los métodos empiricos, especialmente con el analisis de la normativa
a la cual se quiere cambiar y que han guardado objeto en el estudio del tema
investigado. Estos resultados han demostrado que si existe un problema con
respecto En estos momentos se vive en una sociedad que presenta conflictos a diario
y de mucha indoles, siempre se ha buscado lo mejor para solucionar este tipo de
problemas, es por esa razén que se cred los Medios Alternativos de Solucién de
conflictos, pero en la realidad La Ley notarial no le da a los notarios la facultad para
realizar dicho procedimiento, es por eso que se ha hecho esta investigacion
exhaustivamente para que se implemente en las notarias la mediacion como parte
de sus actividades, con la Unica finalidad de ayudar a resolver conflictos en la
sociedad. A pesar que existen los Centros de Mediacién, estos a veces no son
suficientes ya que la demanda de procesos es muy alta, ya que por la cantidad de
trabajo no se pueden dar solucién a ninguno y con la activacién de la Mediacion a
la Notarias, se estaria ayudando a los Centros de Mediacion a contribuir con la
sociedad. En el cotidiano vivir y en la aplicacion de las normas legales, nos
podemos dar cuenta que existe la transaccion, es decir una acta voluntaria entre las
partes y el mediador, la misma que puede ser total o parcial. Se puede entonces

indicar que en todas las Provincias donde haya notarios publicos investidos de fe
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publica se necesita que sean estos mediadores y poder resolver aquellos pequefios
inconvenientes que no se han podido resolver en la justicia Ordinaria. En el pais
todavia existen muchos conflictos que hay que resolver como por ejemplo:
familiares, vecinales, laborales o personales, que muchas veces son dificil de
resolver y se utiliza la mediacion, como método alterno de solucion de conflictos.
Sin embargo, esta no termina de ser del todo efectiva, ya que como los mediadores
no son notarios este proceso no termina de ser del todo &gil. Si los notarios fuesen
los mediadores, los documentos y la solucién de conflictos estarian archivados en
el protocolo y asi resolveria el problema con mayor seriedad y eficacia. La solucién
de conflictos debe ser siempre préactica, positiva, posible, pertinente y de bajo costo
para ambas partes, ademas de justa, y un notario es la persona adecuada para llevar

a cabo este proceso debido a su experiencia y reconocimiento en el medio judicial.

Propuesta
La propuesta que se pretende realizar es la Reforma en la Ley Notarial en
las Facultades que le conceden al notario en su articulo 18 agregandose después de
su numeral 27, para poder ejercer la Mediacidn Notarial.
REPUBLICA DEL ECUADOR
ASAMBLEA NACIONAL
CONSIDERANDO:

Que, en el Art. 200 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, la
Funcién Notarial Ecuatoriana establece la naturaleza y alcance de la fe publica al
legitimar actos juridicos, su incidencia y acreditacién mediante documento notarial,
especie caracteristica e irreductible.

Que, en el Art. 297 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial en el
establecimiento del Servicio Notarial y el conocimiento del Derecho Notarial, cada
dia cumplen un rol protagdnico; y a disposicion del Consejo de la Judicatura
selecciona a las notarias y los notarios, profesionales con un alto contenido de ética,
responsabilidad y las herramientas técnicas seran depositarios de la fe publica.

Que, la Ley Notarial al Notario se le inviste de poder legitimizador y
formalizador, con una funcion tutelar, cautelar o preventiva destinada a prevenir los
conflictos de los particulares, es necesario otorgar a los notarios facultades que le

son propias de su naturaleza.
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Que, la Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce al servicio
notarial como un érgano auxiliar de la Funcién Judicial, donde se ventila la
jurisdiccion voluntaria.

En ejercicio de sus facultades y atribuciones Constitucionales y legales,
expide la siguiente:

LEY REFORMATORIA AL ART. 18 DE LA LEY NOTARIAL
Art. 1.- A continuacion del numeral 27 del articulo 18 de la Ley Notarial agréguese
el siguiente numeral.

Numeral 28) Facultese a las notarias y los notarios publicos a ejercer la mediacién
notarial para buscar puntos de acuerdo entre las partes en la resolucién de un
conflicto, en la que pondrd fin eventualmente a la controversia de un modo
voluntario mediante el correspondiente tramite notarial y elevacién a escritura
publica. Su tramite sera conforme el Art. 38 de la Ley de Mediacion y Arbitraje del
Ecuador.
Art. 2.- Queda sin efecto las normas que se opongan a la presente ley.
DISPOSICION TRANSITORIA

PRIMERA.- Reformese el Art. 18 de la Ley Notarial.
SEGUNDA.- La Mediacién Notarial estara sujeta al tramite establecido en la Ley
de Arbitraje y Mediacion.
TERCERA.- La presente Ley reformatoria entrara en vigencia a partir de su
publicacion en el Registro Oficial.
Dado en la ciudad de San Francisco de Quito, Distrito Metropolitano, en la Sala de
sesiones de la Asamblea Nacional, a los .... dias del mes de .... del afio dos mil
veinte y uno .

PRESIDENTE DE LA ASAMBLEA NACIONAL

Conclusiones

Nos henos dado cuenta que la Fase de la Mediacién siempre ha sido resuelta
por la Justicia Ordinaria, sin tener en cuenta la salvedad o gravedad de los mismos;
por lo que en la investigacion que se ha dado seria factible que se considere a las
notarias y notarios aplicar la Mediacion y la inscripcion de dichos acuerdos del
procedimiento de mediacion conforme lo determina la Ley de Arbitraje y

Mediacion.
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El procedimiento de mediacion de conflictos de manera pacifica, a través
del di&logo entre las partes, donde el mediador como tercero neutral las acompafia
para que ellas mismas, como protagonistas, encuentren las soluciones mas
beneficiosas.

Deberia considerarse una Reforma a la Ley Notarial en su articulo
especificado sobre las atribuciones de los notarios, el derecho a que ellos puedan
actuar como mediadores en diligencias que se puedan tranzar, ya que ellos son
envestidos de fe pablica notarial, 1o que se resolveria el conflicto en el menor
tiempo y menos gasto.

Se concluye también indicando que dentro del estudio exhaustivo que se ha
realizado sobre la mediacion notarial, se incorpore dentro de las notarias Nacionales
la mediacion como un medio de solucion de conflictos sin tantos tramites en la

Justicia ordinaria.
Recomendaciones

Se recomienda poner en consideracion a la Asamblea Nacional que haga
una Reforma con respecto al articulo 18 de La Ley Notarial, donde se le faculte al
notario actuar como un mediador, y que esta mediacion que da el notario surta los
mismos efectos y respeto a la expresion de la voluntad y fe publica de los actores
del conflicto por resolver sus discrepancias en el menor tiempo, a menor costo y a
satisfaccion de las partes, con las mismas solemnidades y derechos constitucionales
y justicia social.

Esperando que este trabajo investigativo sea difundido no solo a la
Asamblea Nacional, sino aquellos estudiantes de Derecho, Profesionales de
Derecho, Notarios, Docentes y todos aquellos que quieran que la Ley Notarial se
puede cambiar, con los vacios legales que a veces tienen las leyes y se les faculte
como se ha indicado en lineas anteriores a los Notarios como un mediador para
solucionar conflictos.

A las Notarias y los Notarios Publicos al estar investidos de una funcién
primordial como el ser depositarios de la fe publica, y como tal competencia para
tramitar los procesos de mediacion de conflictos, celebracion del acuerdo de
mediacion, con caracter de cosa juzgada y con las garantias de cumplimiento por

las partes y a satisfaccion de los resultados.
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