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Resumen

La pandemia trajo consigo cambios en la construccion social, en las familias
y en las legislaciones de todos los paises del mundo, incluyendo el nuestro,
dando protagonismo a formas alternativas de solucion de conflictos, entre
los cuales encontramos la mediacion. Esta enfrenta grandes retos,
abriéndose paso en la sociedad, en busca de la restitucion de la paz. En este
articulo se analizaran los retos a los cuales se ha sometido la mediacion en
diferentes ambitos como el tributario, penal y familiar, asi como la forma en
que actualmente puede llevarse a cabo, como es el caso de la mediacion
telematica. Abordaremos, sobre los acuerdos en el ambito penal y las nuevas
corrientes doctrinarias, que estan evolucionando, y que evitan los tediosos
procesos judiciales, que son lentos ¢ implican un desgaste economico y
emocional para aquellos que se encuentran en una situacion de controversia.
Demostrando que la mediacion surge como una forma econdmica, agil y
eficaz en la resolucion de los conflictos.

Palabras Clave:
Mediacion telematica, mediacion tributaria, mediacion familiar, métodos
alternativos de solucion de conflictos, justicia restaurativa, acuerdos
preconcursales.

Abstract

The pandemic brought changes in society, families and the legislation of all the
countries, including ours, giving prominence to alternate forms of dispute
resolution. As a result, mediation faces significant challenges, making its way
into society in pursuit of the re-establishment of peace. This article will analyze
the challenges to which mediation has been subjected in different areas such as
tax, criminal and family, as well as how it can currently be carried out, as is the
case of telematic mediation. Furthermore, with the expansion of accords in the
field of criminal law and the new doctrinal streams that are evolving and pretend
to avoid tedious judicial processes, which are slow and involve economic and
emotional wear and suffering for those who find themselves in a situation of a
dispute. Therefore, mediation emerges as an economical, agile and effective
way of resolving disputes, which we will address in the preceding lines.

Keywords:

Online mediation, alternate dispute resolution methods, marital partnership
liquidation, restorative justice, and pre-bankruptcy accords.
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Introduccion

El presente trabajo tiene como
proposito abordar los principales retos
que enfrentan actualmente la mediacion
frente a diferentes variables, tales como
la pandemia, que han cambiado y
potenciado a esta forma alternativa de
solucion de conflictos. El objetivo
principal es identificar los principales
retos de la mediacion frente a nuevas
estructuras juridicas que han surgido en la
legislacion, y que cambian las concepciones
de lo que es materia transigible como
sucede, por ejemplo, en el caso de la
mediacion tributaria. Se invita a la
reflexion, tomando en cuenta que el
acuerdo entre las partes con la
intervencion de un tercero imparcial
facilita el didlogo, y tendrd como
consecuencia la persecucion de la paz, lo
que descongestiona el sistema judicial,
que es tortuoso e implica un desgaste
econémico y emocional para las partes,
incluso para los profesionales del
derecho. A través de la mediacion se
logra una forma de solucionar los
conflictos, en diferentes ambitos, familiar,
empresarial, tributario, e inclusive penal.

1. Antecedentes

La mediacion nacid6 en Estados
Unidos en los afios 70, principalmente en
asuntos laborales, los buenos resultados
propiciaron su expansion en Europa
como en Latinoamérica. Surge ante la
insatisfaccion del sistema judicial y la
busqueda de soluciones anticipadas ante
la posible existencia de un conflicto. En
1976 se llevo a cabo en Estados Unidos la
“Conferencia nacional sobre las causas
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de insatisfaccion popular con la Justicia”,
en la cual, el Juez Burger, en ese entonces
presidente de la Corte Suprema de
Justicia, expuso durante tres dias, sobre la
realizacion de la denominada
anticipacion sistematica de soluciones, a
través de mecanismos flexibles, por
ejemplo, para la reclamacion de menores.
El profesor Sander en esta conferencia
indicé que, ante la complejidad de la
sociedad moderna y sus relaciones, era
necesario buscar un mecanismo para
reducir la litigiosidad a través de
mecanismos alternos de solucion de
conflictos, previniendo conflictos y asi
descongestionar el sistema judicial.?

En la Constitucion Politica de la
Republica del Ecuador de 1998, se
reconocio el arbitraje, la mediacion y
otros métodos alternativos para la
resolucion de conflictos. Este
reconocimiento es replicado en la actual
Constitucion, en el articulo 190.° La Ley
de Arbitraje y Mediacion entrd en
vigencia en el ano 2006, en la cual se
determina, en los articulos 43 y 44, que la
mediacion es un procedimiento de
solucion de conflictos, a través del cual
las partes asistidas por un tercero neutral,
procuran llegar a un acuerdo. Para que las
partes puedan someterse a mediacion la
materia deberd ser transigible, y de
caracter extrajudicial, definitivo y tiene
por fin resolver un conflicto, esta puede
ser solicitada a los centros de mediacion o
mediadores independientes que se

2 SOLTETO, Helena y FANDINO, Marco, Manual de
Mediacion Civil, 2017, p.11.

* Constitucion de la Republica del Ecuador (Registro Oficial
449 de 20 de octubre de 2008) (CRE).
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encuentren debidamente autorizados.*

En el 2020, la mediacion tuvo un gran
protagonismo como consecuencia de la
pandemia, lo que se puede evidenciar,
con la expedicion de nueva normativa
dentro del ordenamiento juridico
ecuatoriano, como la Ley Organica de
Apoyo Humanitario® (en adelante LOAH),
en la que se establecido que las deudas
generadas en el periodo de la pandemia,
podran someterse a mediacion, tema que
serd analizado en lineas posteriores. Es
importante mencionar, que en el 2020 la
mediacion alcanzdé mejores resultados
que en anteriores afos, segin asi lo ha
reportado el Centro de Mediacion de la
Funcion Judicial.¢

4 Ley de Arbitraje y Mediacion (Registro Oficial No. 417, 14
de diciembre 2006). Articulos 43 y 44.

> Ley Organica de Apoyo Humanitario (Registro Oficial No.
229 el 22 de junio 2020).

¢ CENTRO DE MEDIACION DE LA FUNCION JUDICIAL,
Datos Estadisticos, 2022.

El confinamiento provocé el cierre de
varias empresas lo que implico una grave
crisis econdémica. Los empresarios ante la
falta de ingresos econdmicos tuvieron, en
algunos casos, que dar por terminada las
relaciones laborales, en otros, incluso se
produjo el cierre de sus empresas. Los
sectores mas afectados fueron el de los
servicios hoteleros, el sector floricola, los
restaurantes, el transporte, bares, entre
muchos otros. La economia en todo el
mundo fue afectada ante el imprevisto de
la pandemia y aln se sufre las
consecuencias econdmicas, sociales y
familiares.

El confinamiento, la crisis econdmica
y la falta de empleo, también provoco que
las relaciones familiares se vean
afectadas. Por ello, los divorcios
incrementaron, el Instituto Nacional de
Estadisticas y Censos, reportd que entre
el afo 2020 y 2021 los divorcios
aumentaron en 54,4% al pasar de 14.568

Acuerdos logrados por afios

En el afic 2020, del total de audiencias instaladas, el 92,15% llegaran a un acuerdo.
En el afo 2019, del total de audiencias instaladas, el 91,82% llegaron a un acuerdo.
En el afio 2018, del total de audiencias instaladas, el 90,18% llegaron a un acuerdo,
En el afie 2017, del total de audiencias instaladas, el 89,94% llegaron a un acuerdo,
En ¢l afio 2016, del total de audiencias instaladas, el 88,95% llegaron a un acuerdo.
En el afio 2015, del total de audiencias instaladas, el 85,97% llegaron a un acuerdo.
En el afic 2014, del total de audiencias instaladas, el 83,60% llegaron a un acuerdo.
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Figura 1. Datos Estadisticos, 2022.
Fuente: Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (2022).
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a22.488 casos.” Por otro lado, el aumento
de las muertes provocadas por el covid —
19 conllevd a situaciones juridicas
conflictivas, por ejemplo, los temas de
derecho sucesorio, que son complejos,
tanto juridicamente como emocionalmente.

El derecho, al ser una construccion
social, surge como respuesta a
situaciones de hecho. Por lo cual, se cred
una nueva normativa para enfrentar la
crisis provocada por la pandemia y
postpandemia, ante los conflictos
derivados de esta, tal como Io
manifestamos en lineas anteriores surgio
la Ley Organica de Apoyo Humanitario,
promulgada en el afio 2020, y asi también
en el ano 2021, se expidio la Ley
Orgéanica para el Desarrollo Economico y
Sostenibilidad Fiscal tras la pandemia
COVID - 19,2 (en adelante LODESOF).
En ambas normativas se  dio
protagonismo a la mediacion. Sumado al
uso de herramientas tecnologicas, a
través de la mediacion telemadtica.

2. La mediacion telematica

La mediacion telemadtica es una forma
de llevar a cabo la resolucion de
conflictos desde los afios 90, conocida
como online dispute resolution (ODR en
adelante), en espafiol, resolucion de
disputas en red (RDR). En el campo
académico, se hace referencia a las siglas
en inglés principalmente. La mediacion

7 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS Y
CENSOS. Registro Estadistico de Matrimonios y Divorcios,
2022.

8 Ley Organica para el Desarrollo Econdmico y Sostenibilidad
Fiscal tras la pandemia Covid — 19 (Registro Oficial Tercer
Suplemento No.587 del 29 de noviembre 2021. Articulo 56.7.
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telematica, segun lo senala Ponte y
Cavenagh es:

“(...) un proceso mediante el cual,
el papel que juegan las partes y el
mediador cambian s6lo en la medida
en que la comunicacién en la que se
implican es electronica. En la
mediacion en linea, las partes
negocian entre si, via correo
electronico o en plataformas de
Internet especificamente  disefiado
para ofrecer salas virtuales en la que
las partes se retinen electronicamente.
El  mediador sigue teniendo
comunicaciones privadas con las
partes, también por correo electronico
o en salas separadas en la plataforma
de Internet (...).°

Las herramientas tecnologicas se usan
no solo en el campo de la mediacion, sino
que esto fue traspasado al sistema judicial
con la realizacion de audiencias
telematicas, ademas de la implementacion
de la firma electronica, el casillero
judicial, entre otros. Es importante
aclarar que, si bien estas herramientas
existen desde hace varios afios, durante la
pandemia, se convirtieron en una
necesidad, dejando de ser una opcion.

La mediacion telematica, conocida
también como ciber mediacion, vista mas
a fondo no solo permite resolver
conflictos por causa 'y como
consecuencia de la pandemia, sino que
dada su naturaleza admite resolver
conflictos entre personas que se

> GOMEZ, Esther, “Mediacion Online Una Realidad del Siglo
XXI”, 2016. https://www.mediate.com/articles/Elisavetsky
A8.cfm
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encuentran en diferentes areas
geograficas. Estas situaciones se pueden
desarrollar tanto en el contexto familiar
debido a la migracidon, como en el &mbito
mercantil nacional e internacional.

Como se menciono con anterioridad,
la mediacidon telematica resulta ser la
opcion mas practica en el caso de
conflictos entre sujetos que se encuentran
en diferentes areas geograficas y su
reconocimiento es indispensable, el que
deberd ser solventado por el Derecho
Internacional Privado, que obliga a su

desarrollo. En la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho
Internacional y la Convenciéon de

Singapur'® se reconoce a la mediacion en
la solucion de controversias en las
relaciones internacionales y se establecen
requisitos, conceptos, definiciones, que
permiten materializar esa forma de
resolver un conflicto. Sin embargo, la
mediacion  telematica tiene ciertas
debilidades, 1la principal es la
confidencialidad, recordemos que esta es
una de sus caracteristicas, la confianza
entre las partes es la Unica contraparte
frente a esta posible grieta. Al respecto,
Francisca Ramén Ferndndez sefiala lo
siguiente:

“(...) Si en wuna mediacion
presencial la confidencialidad es uno
de los requisitos que plantea algunas
cuestiones (su propia definicion, la
relacion con el secreto profesional, y
a qué tipo de documentacidon se
extiende la confidencialidad, entre

10 Convencion de las Naciones Unidas sobre los Acuerdos de
Transaccion Internacionales Resultantes de la Mediacion,
promulgado en 73/198 el 20 de diciembre de 2018.
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otras); en el caso de la mediacién
virtual el indicado requisito nos
plantea mas que cuestiones algunos
problemas (cémo mantener la
confidencialidad en el ambito virtual
de la mediacion electronica, como
estamos seguros de que nuestros
documentos no han sido consultados

9 11

en nuestra ausencia, etc.) (...)".

Otro reto importante que encontramos
en la mediacion telematica se evidencia
ante el uso de la tecnologia por parte de la
sociedad, el acceso a internet, como bien
lo sefiala, Michelle Ivanova Narvaez-
Calderon'?, en su articulo denominado:
“La mediacion y su impacto en época de
coronavirus, caso Ecuador”. Por lo tanto,
no todos los conflictos podrian resolverse
través de medios telematicos. Pese a lo
sefialado, la solucion a este importante
reto, sobre el uso de la tecnologia, puede
ser subsanadas por el propio mediador, a
través de la asistencia que puede realizar
al usuario, acortando asi las distancias en
pro de resolver un conflicto. Por otro
lado, las ventajas que ofrece la mediacion
telematica, son varias, tales como el
resolver conflictos a pesar de la distancia,
la flexibilidad en los horarios, la agilidad
en la resolucion de un conflicto, la
seguridad juridica.

La mediacion telematica se reguld en
Ecuador con fuerza ante la crisis
provocada por la pandemia. El Consejo

1 RAMON, Francisca, “La mediacion electronica, la
confidencialidad y la proteccion de datos de caracter
personal”, en Revista para el analisis del Derecho, 2014, p.
14.

> NARVAEZ CALDERON, Michelle Ivanova, “La
mediacion y su impacto en época de coronavirus, caso
Ecuador”, en Revista Polo del Conocimiento, 2021, p. 930.
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de la Judicatura, el 22 de abril 2020,
mediante resolucion 039 del propio aio,
emitio directrices para la realizacion de
audiencias mediante medios telematicos,
se determin6 que se podrian realizar por
videoconferencia, teleconferencia u otros
medios de comunicacion de similar
tecnologia. Tanto las partes como el
mediador deberan contar con firma
electronica. La firma electronica, segin
lo establece la Ley de Comercio
Electronico® en el articulo 14, tiene la
misma validez que una firma manuscrita.

Si bien, a través de estas directrices,
emitidas por el Consejo de la Judicatura,
permitid que las audiencias de mediacion
se realicen en forma telematica, la
obligatoriedad de contar con una firma
electronica se volvio una necesidad que
no todos estaban en condiciones de
obtenerla. Esto sucedio, con aquellos
usuarios que no contaban con los medios
econdmicos para adquirirla, como es el
caso de ex trabajadores de empresas,
madres, padres en asuntos de caracter
familiar, lo que conllevé a que este tipo
de mediacion no alcanzara un gran
volumen de causas. No obstante, abrio el
camino para que se implemente esta
forma de realizarlas, que siguen siendo
utilizadas, por ejemplo, en la denominada
mediacion tributaria que se analizard en
los siguientes parrafos.

3. La mediacion en los acuerdos
preconcursales

El 22 de junio de 2020 se expidio la

13 Ley de Comercio Electronico (Registro Oficial Suplemento
557 del 17 abril de 2002). Articulo 14.
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LOAH, denominada Ley Humanitaria.
Esta normativa surge a raiz de la
pandemia con el fin de buscar un alivio al
sector productivo y a la economia popular
y solidaria, segin se sefiala en la parte
considerativa de esta norma. Se regularon
varias situaciones tales como: el pago de
las pensiones educativas, cdnones de
arrendamiento, regulacion de créditos
productivos, reprogramacion de deudas,
entre otras.

En esta regulacion se establecidé una
figura denominada acuerdos preconcursales.
El rol de la mediacidon permitio resolver,
de manera excepcional, la restructuracion
de las obligaciones pendientes, que
surgieron debido a la pandemia. En la
mayoria de los casos, esta figura,
lamentablemente, no tuvo el éxito
esperado, sin embargo, el concepto y el
fin resultan bastante interesantes.

En la referida normativa'* se
determin6 que los deudores pondran, por
mutuo acuerdo con sus acreedores,
suscribir acuerdos preconcursales, en que
se podian determinar los plazos,
condiciones, reduccion, capitalizacion o
restructuracion de las obligaciones
pendientes, a estos acuerdos, se les dio el
efecto de una transaccion, conforme lo
establece el Codigo Civil.”® Dichos
acuerdos debian ser discutidos a través de
un proceso de mediacion. Es importante

' Ibid. Articulo 10.

15 Codigo Civil (Registro Oficial Suplemento No. 46 el 24 de
junio 2005). Articulo 2362. Art. 2362. Efectos de la
transaccion.- La transaccion surte el efecto de cosa juzgada
en ultima instancia; pero podra pedirse la declaracion de
nulidad o la rescisién, en conformidad a los articulos
precedentes.
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senalar que el articulo 28 de la LOAH
establece que, desde la publicacion de
esta ley, el 22 de junio de 2020, hasta tres
afnos después se podran suscribir este tipo
de acuerdos, el procedimiento y
requisitos se encuentran regulados en la
referida normativa.

La LOAH estableci6 requisitos para
que el deudor pueda someterse a un
proceso de mediacion como: la
presentacion de una declaracion juramentada
en la que se enlisten las obligaciones
pendientes de pago, asi como también la
identificacion de sus acreedores. El
deudor podra llegar a un acuerdo con sus
acreedores siempre y cuando representen
el cincuenta y un por ciento de sus
acreencias, este acuerdo, es obligatorio
para todos sus acreedores, y sera
plasmado en un acta de mediacion, pero
adicionalmente, se debera protocolizar el
acta, surtiendo efecto desde esta fecha.

En otros paises existe la figura de la
Ley de Quiebra o Bancarrota, en la cual
las empresas pueden declararse en
quiebra, con el Unico fin de reorganizar
su economia y continuar con sus
operaciones. En el 2020 y debido a la
crisis por la pandemia, por ejemplo,
Latam Airlines se acogio a la denominada
Ley de Bancarrota,'® al igual que otras
empresas, siendo esta una opcién viable
para la continuidad de las empresas, que
a final de cuentas crean fuentes de
trabajo. Asi pues, la mediacion, por la
seguridad que brinda es una opcion

1 ARRENDODO, Alejandra, ;Cémo funciona la ley de
bancarrota?, en Voz de América, 2022. https:/
www.vozdeamerica.com/a/economia-finanzas_como-funcion
a-la-ley-de-bancarrota-en-eeuu/6063461.html
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viable que puede aliviar tanto a los
acreedores como a los deudores de los
tediosos procesos judiciales.

4. La mediacion tributaria

Contrario a lo que se pudiera creer, la
mediacion tributaria, no es nueva, la
primera pregunta que surge es: ;El Fisco
puede mediar? La experiencia viene dada
por Alemania, donde si es posible la
mediacion con la administracion tributaria,
en ciertos temas, como el pago de
impuestos por temas sucesorios. Es asi
que, incluso, se acepta como forma de
pago la entrega de bienes culturales.
Otros de los paises que han utilizado la
mediacion tributaria es Estados Unidos,'”
¢ Italia.’® Sin embargo, la mediacion en
este ambito es bastante cuestionada, con
base a la pregunta planteada. La cuestion
surge sobre si la administracion tributaria
puede transigir, como primer punto. El
articulo 44 de la Ley de Arbitraje y
Mediacion determina que para someterse
a mediacion tanto las personas naturales
o juridicas, publicas o privadas que sean
legalmente capaces para transigir.

José Vicente Troya trae a colacion en
su articulo, denominado: “Los medios
alternativos de solucion de conflictos y el
derecho tributario internacional”, sobre el
caso en Estados Unidos que:

“(...) Las medidas de caracter
negocial han sido de amplia
aceptacion en Estados Unidos de

7 TROYA JARAMILLO, José Vicente, “Los medios
alternativos de solucion de conflictos y el derecho tributario
internacional”, en Foro - Revista de Derecho, No. 3, 2004,

p. 9.
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Norteamérica (EE.UU.) a partir de la
Administrative Dispute Resolution
Act de 15 de noviembre de 1990, que
favorece la adopcion de sistemas
alternativos  de  resolucion  de
conflictos administrativos como la
conciliaciéon, la mediacion y el
arbitraje. De entre los convenios
destaca los Closing agreement que
permiten un acuerdo escrito con
cualquier persona en relacion con sus
obligaciones por cualquier impuesto y
para cualquier periodo tienen gran
importancia, dentro de ese mismo
temperamento negocial, los
convenios  sobre  precios  de
transferencia. El sistema juridico de
EE.UU. explica en gran manera la
profundidad en la adopcion de tales
medidas, lo cual es mas dificil que
ocurra en los paises que pertenecen al
sistema germano romano(...)"."

Lo que resulta interesante es que
desde el 2004 se planted en el Ecuador
este tema, se reconoce que la conciliacion
tributaria es de dificil aceptacion debido a
los principios como la indisponibilidad
tributaria, el de legalidad, entre otros. Sin
embargo, de lo expuesto, hay que tomar
en cuenta que el Codigo Orgéanico de
Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion,?® en adelante COOTAD,
en el articulo 304 establece que previo al
gjercicio de la accion coactiva, se
agotaran las instancias de negociacion y
mediacion, pero se deberd contar con la
autorizacion previa del Ejecutivo de los
Gobiernos Autonomos Descentralizados.

¥ Ibid. p. 9-10.

2 Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion (Registro Oficial Suplemento No. 303, el 19
de octubre 2010). Articulo 304.
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El dia 29 de noviembre de 2021, se
expidio la Ley Orgédnica para el
Desarrollo Economico y Sostenibilidad
Fiscal tras la pandemia Covid — 19,*
normativa que se crea por iniciativa del
Ejecutivo, dentro de la exposicion de
motivos se sefiala que el Producto Interno
Bruto (PIB) se contrajo en un 7.8 %, el
mercado laboral registr6 el mayor de
deterioro en varias décadas, con una
pérdida de 687 mil empleos adecuados,
con un déficit de 7 mil millones que
lastran desde el 2009. Se indica ademas
que de acuerdo a la experiencia
internacional el arbitraje y mediacion
tributaria ha sido exitosa contribuyendo a
la aceleracion de la recaudacion.

Otro punto muy importante de
destacar, es que, en la exposicion de
motivos, se toma como ejemplo, la
mediacion tributaria en el caso aleman, la
cual plantean los acuerdos sobre los
asuntos de hecho mas no sobre las
cuestiones de derecho. Otro ejemplo es el
caso espanol destacando lo eficiente que

resultO  someter las  controversias
tributarias a los métodos alternativos de
solucion de conflictos, incluso

reduciendo la carga a la administracion
de justicia.

Bajo dichos parametros, se expidio la
Ley Organica para el Desarrollo
Econémico y Sostenibilidad Fiscal tras la
pandemia Covid — 19, en esta el Ejecutivo
buscaba una mayor recaudaciéon de

21 Ley Organica para el Desarrollo Econémico vy

Sostenibilidad Fiscal tras la pandemia Covid — 19 (Registro
Oficial Tercer Suplemento No.587 el 29 de noviembre 2021).
Articulo 56.7.
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impuestos, y establecio la mediacion
tributaria  acompanado de ciertos
beneficios, tales como, la remision de
intereses. La mediacion puede ser
extraprocesal o intraprocesal, la primera
se produce ante la inexistencia de proceso
judicial, mientras que la intraprocesal
nacera dentro del proceso judicial. Otro
punto importante, y que hay que hacer
notar es que la redaccion de la referida
ley, presenta confusiones en los
conceptos por cuanto se utilizan las
palabras transaccion y mediacion como
sindbnimos pese a que su significado
difiere en el ordenamiento juridico
ecuatoriano, por ejemplo, el Coédigo
Organico  General de  Procesos?®,
determina que una de las excepciones
previas que pueden plantearse es la
transaccion y la mediacion es un titulo de
ejecucion como también lo es el acta
transaccional.

Los tributaristas mas clasicos, no
admiten la idea de que el dinero del Fisco
pueda ser materia transigible, frente a
esta posicion se encuentran doctrinarios
que admiten la mediacion tributaria, pero
de forma restrictiva. Para entender de
mejor manera, nos remitiremos a la
LODESOF, que establece que las
obligaciones tributarias pueden ser objeto
de transaccion, esta puede realizarse
tanto en un procedimiento administrativo
como en un proceso judicial. La
transaccion podra versar sobre la
determinacion y la recaudacion de la
obligacion tributaria, sus intereses,

2 Codigo Organico General de Procesos (Registro Oficial
Suplemento 506 de 22 de mayo de 2015).
2 Ibid. Articulo 56.1.

recargo y multas, plazos y facilidades de
pago, lo que podra implicar el
levantamiento de las medidas cautelares
dictadas en contra del sujeto pasivo.*

Este ultimo punto, sobre el
levantamiento de las medidas resulta
bastante interesante, siendo esta una
bondad para las empresas, pues es
contradictorio que los contribuyentes que
pasan por ciertas crisis econémicas, se
vean enfrentados a la administracion
tributaria con medidas coactivas tales
como la retencion de las cuentas, la
prohibicion de enajenar de bienes, que
limitan su capacidad econdmica para su
reactivacion.  Esta  posibilidad  fue
otorgada, varias empresas en todo el pais
solicitaron someterse a mediacion, sin
embargo, no ha tenido el éxito esperado,
por cuanto aun existen limitaciones y
recelo por parte de los funcionarios
publicos para realizar este tipo de
mediaciones, en consecuencia, aun no se
ha podido tener un caso de éxito de
mediacion tributaria en el pais.

Siguiendo con el andlisis, la ley
permite que la administracion tributaria o
el sujeto pasivo realicen concesiones
sobre aspectos facticos durante la fase
determinacion de la base imponible o
dentro de los procesos contenciosos,” de
esta manera se ha delimitado la materia
que es susceptible de transaccidon, en
primera instancia, pese a lo indicado en la
normativa, aun no resulta claro que es
materia transigible en el ambito tributario

24 Ibid. Articulo 56.2.
2 Loc. Cit.
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lo que ha sido discutido en varios foros
académicos.

Respecto a la transaccion
extraprocesal, el articulo 56.7 de Ila
LODESOF establece que procedera
cuando: existan obligaciones tributarias
y los actos administrativos emanados de
las facultades de la administracion
tributaria cuya impugnacion en sede
judicial no esté pendiente; en los casos
que habiendo comenzado el proceso de
determinacion por parte del sujeto activo,
esta no hubiera concluido con un acto
administrativo  contentivo de una
obligacion de dar o incluso en Ila
sustanciacion de un acto administrativo
contentivo de una obligacion de dar; en
los casos de obligaciones tributarias
contenidas en actos administrativos de
determinacion  tributaria  firmes o
ejecutoriados que no hubieren sido
impugnados en sede judicial, en estos, lo
unico que podra ser sujeto de transaccion
son las facilidades de pago y plazos yla
aplicacion, modificacion, suspension o
levantamiento de medidas cautelares.?

Para someterse a la transaccion
extrajudicial,”” el sujeto pasivo debera
acudir a un Centro de Mediacion,
autorizado por el Consejo de Ila
Judicatura, con el fin solicitar a la
autoridad tributaria la voluntad de
someterse al proceso de mediacion. La
autoridad tributaria tendra 30 dias para

% Ibid. Articulo 56.7.

?" Lo correcto deberia ser mediacion y no transaccién por
cuanto difieren estos conceptos.

2 Reglamento a Ley Organica para el Desarrollo Econdomico y
Sostenibilidad Fiscal tras la pandemia Covid — 19 (Segundo
Suplemento del Registro Oficial No.608, el 30 de diciembre
2021).
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aceptar o rechazar esta invitacion. En
caso que acepte el proceso de mediacion,
el fisco debera realizar un analisis costo
beneficio previo a la suscripcion del acta.

Es indispensable mencionar que
cuando la administracion tributaria recibe
la invitacion a mediacion, los plazos de
caducidad de la facultad determinadora,
la prescripcion de la accion de cobro, los
plazos de impugnaciéon del acto
administrativo tanto en sede
administrativa como judicial, asi como
los plazos para resolver los reclamos
administrativos quedan suspendidos.
Estos plazos seran reanudados en caso de
que exista acta de imposibilidad de
acuerdo. Otro punto que cabe destacar es
que previo a transigir, se debera contar la
autorizacion de la Procuraduria General
del Estado, considerando los informes
costo beneficio.

Con el fin de incentivar la transaccion,
la LODESOF determin6 que, si el
contribuyente solicitod la mediacion antes
del 29 de enero de 2022 tiene derecho a la
remision de intereses y recargo del 100
por ciento. Dentro de los tres meses de la
vigencia de la ley, tiene derecho a la
remision de intereses y recargo del 75 por
ciento. Entre los tres y seis meses de la
vigencia de la ley, tendra derecho, el
contribuyente, a la remision de intereses
y recargo del 50 por ciento. En toda
solicitud de mediacion tributaria debera
el  contribuyente ofrecer = como
compromiso de pago el 25 por ciento del
capital de la obligacion. Es importante
sefnalar lo determinado en el Reglamento
a LODESOF se establecio en el articulo
26 inciso final® que no se podra mediar
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obligaciones referentes a impuestos
retenidos o percibidos, lo que debe ser
tomando en cuenta en el momento de
solicitar la mediacion.

Pese a la gran expectativa que generd
la mediacion tributaria, y los cientos de
solicitudes de mediacion recibidas en los
Centros de Mediacion, la administracion
tributaria ha preferido someterse a
solicitudes directas de los contribuyentes,
dejando de lado a la mediacion tributaria
tal como fue concebida, existen incluso
detractores de esta forma de mediacion.
La mediacion tributaria no es nueva, pero
no tuvo el éxito esperado, se la mira con
recelo. Sin embargo, la idea que los
contribuyentes puedan negociar con el
fisco, situaciones tales como el plazo, la
forma de pago, el ofrecer garantias con el
fin de que se levanten medidas cautelares,
daria un respiro a las empresas,
adicionada con la remision de intereses,
es una opcion interesante, para reactivar
la economia. Asi también, los procesos
judiciales podrian dejarse de lado en
ciertos casos. Las actas de mediacion
tienen impacto en quienes la suscriben,
con un gran nivel de éxito en el
cumplimiento de la mismas.

Pese a lo expuesto, y desde nuestra
experiencia, la mediacion tributaria, ha
sido un fracaso, y tampoco se avizoran
resultados positivos, debido a varios
factores: 1) La redaccion de 1la
LODESOF, es confusa, y no se encuentra
en armonia con el ordenamiento juridico,
es el caso del uso de las palabras
transaccion y mediacion, desde el punto
de vista procesal; 2) La construccion de la
ley debid ser sociabilizada y redactada
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con abogados tributaristas, la administracion
tributaria y mediadores con el fin de
obtener los resultados esperados por el
Ejecutivo. Debo aclarar que los factores
senalados, no son los unicos, existen
muchisimos mas, que merecen un analisis
profundo, en este caso hemos tratados de
mencionar los mas evidentes.

5. La mediacion familiar

La mediacién familiar es aquella en
que las partes en forma voluntaria se
someten a un proceso de caracter
confidencial, ante un tercero neutral,
imparcial, denominado mediador con el
fin de resolver conflictos de caracter
familiar.

Algunos doctrinarios han tratado de
definirla de la siguiente manera:

“(...) ELKIN (1982): es un
proceso interprofesional dentro del
cual las partes implicadas en un
divorcio solicitan voluntariamente la
ayuda confidencial de una tercera
persona, neutral y cualificada para
resolver conflictos, de una forma
reciprocamente aceptada. MARTINIERE
(1989): es la intervencién en un
proceso de sepa- racion o divorcio por
parte de un profesional cualificado,
imparcial y sin ningin poder de
decision, a peticion de las partes
interesadas y con el objetivo de que
ellas mismas negocien decisiones
constructivas y estables que tengan en
cuenta las necesidades de todo el
grupo familiar. (...)”.%

» SOUTO GALVAN, Esther, “Mediacion familiar”, 2013, p.
354.
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Cada asunto sometido a mediacion es
especial y requiere incluso conocimientos
en otras areas, a mas del Derecho, de
técnicas psicologicas, por cuanto las
emociones de las partes casi siempre
estan en conflicto. Las relaciones
familiares son delicadas, por lo que el
mediador deberd tener una formacion
especial para estos casos, con el fin de
proteger lo mas valioso que tiene el
Estado, la familia. Antonio Fulleda, ha
sefnalado sobre este tema:

“(...) en las familias en situacioén
de ruptura brota el exceso y los
desbordamientos. La separacion y el
empefio en un procedimiento judicial
a veces tiene el riesgo de engendrar
una violencia inesperada contra los
otros y contra uno mismo. De esta
confrontacion surge la desilusion,
resulta una transformacion de los
sentimientos, se transmutan los
efectos positivos en negativos. Con la
ruptura se instala el tiempo del
tormento, del lamento, del rechazo, de
la amargura y del rencor (...)”.%°

La mediacién familiar inclusive se
extiende a temas de violencia
intrafamiliar, a través de lo que se conoce
como justicia restitutiva, que ya se
encuentra establecida también en nuestra
legislacion, y que procederemos a
analizar en las proximas lineas, con un
poco mas de detenimiento desde el punto
de vista penal. Ahora bien, las relaciones
familiares se han transformado. Existen
diferentes tipos de familias (sin hijos,
biparentales, homoparentales, adoptiva,

 Ibid., p. 48.
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extensas, entre otras) y eso no se puede
desconocer, por lo que, en este tipo de
mediacion, se requiere un conocimiento
mas alla de la normativa.

Finalmente se debe tomar en cuenta
que el Codigo de la Ninez vy
Adolescencia, en adelante (CONA),
establece en el articulo 294°' que la
mediacion  procede en  materias
transigible, siempre que no se vulneren
los derechos de los nifios y adolescentes.

5.1. Régimen de tenencia, visitas, y
alimentos

La mediacion en el ambito familiar,
quizas sea la mas utilizada. Las reformas
a la Ley Notarial®’ en el afo 2015%

determind que son  atribuciones
exclusivas de los notarios, entre otras,
tramitar el divorcio por mutuo

consentimiento, asi como la terminacion
de la union de hecho, siempre y cuando se
encuentre resuelta la situacion
socioeconomica de los hijos habidos en
matrimonio a través de mediacion o
resolucion judicial.

La Corte Constitucional del Ecuador
declar6 la inconstitucionalidad de la
palabra “exclusivas”, para la atribucion
establecida en el numeral 22 del articulo
18 de la Ley Notarial,** ahora bien, esto
resulta por cuanto, aquellas parejas que

31 Codigo de la Nifiez y Adolescencia (Registro Oficial 737 el
03 de enero de 2003). Articulo 294.

* Ley Notarial (Registro Oficial No. 158 el 11 de noviembre
1966).

* Loc. Cit.

34 Sentencia de la Corte Constitucional [SCC], 21 de diciembre
de 2021 (7-16-IN/21, ponente Karla Andrade Quevedo).
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no tenian hijos, solo podian divorciarse
ante un notario. Pero la facultad persiste,
ya no en forma exclusiva, para que los
notarios puedan realizar el divorcio por
mutuo consentimiento, siempre y cuando,
se demuestre que ha sido resuelta la
situacion socioecondmica de los hijos.
Esto ultimo se lo puede realizar a través
de los Centros de Mediaciéon que se
encuentren debidamente acreditados por
el Consejo de la Judicatura.

En cuanto a la tenencia, las partes
deberan determinar, a través de un acta de
mediacion, a cargo de quién se encuentra
la tenencia de los hijos menores de 18
afios y resolver sobre el régimen de
visitas. Ahora bien, vale la pena
cuestionar si los padres podrian acordar, a
través de la mediacién, una tenencia
compartida, de conformidad con en el
principio de corresponsabilidad. La
Constitucion de la Republica del
Ecuador, en el articulo 69 establece que el
Estado promovera la corresponsabilidad
materna y paterna, a través de deberes y
derechos reciprocos. Quizas a través de la
mediacion se pueden ir desarrollando
estos conceptos en la sociedad mediante
la practica de la tenencia compartida pues
existe un amplio debate, que cada vez
cobra mas fuerza. Uno de los retos mas
importante al que se ve enfrentados el
mediador y como un coparticipe de una
sociedad de paz, siendo un tercero
imparcial que facilita el didlogo, es lograr
que las partes comprendan que en la
mediacion familiar lo que debe ser
primordial es la proteccion de los nifos,
nifias y adolescentes, a través del
reconocimiento de los derechos primando
el interés superior del nifio.
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En lo que se refiere a la fijacion de
pension alimenticia, siempre se podra
celebrar acuerdos a través de un acta de
mediacion siempre que la materia sea
transigible. Es decir, el mediador no
podré permitir acuerdos que transgredan
los derechos de los nifos y/o
adolescentes, por ejemplo, permitir que
las partes fijen acuerdos fuera de los
porcentajes dispuesto en la Tabla de
Pensiones  alimenticias, segun lo
determina el articulo 15 del CONA. Se
podrd, sin embargo, acordar el pago
directo de las pensiones alimenticias que
cubran las necesidades del beneficiario,
tales como vestuario, educacion, salud
integral, cuidado, vivienda, servicios
basicos.*

5.2. Disolucion y liquidacion de la
sociedad conyugal

Producido el divorcio o la
terminacion de la unién de hecho, las
parejas se ven enfrentadas a la
reparticion de los bienes y es en esta
construccion en que los acuerdos toman
tiempo, muchas veces mas que en la
decision de dar por terminada una
relacion sentimental. El tema econdmico
enfrenta a las partes fuertemente, no solo
entre las parejas, sino también en el
derecho sucesorio.

Asi pues, existen diferentes formas de
disolver la sociedad conyugal, tales
como: el divorcio, que de por si se da por
terminada la sociedad conyugal; por
voluntad de una de las partes mediante un

3 Ibid, Codigo de la Nifiez y Adolescencia, Art. 2.
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proceso judicial; por la declaracion de
nulidad del matrimonio; por sentencia
que otorga la posesion provisional de los
bienes del desaparecido, y; por acuerdo
de las partes, que lo pueden realizar a
través de una Notaria o un Centro de
Mediacion.¢

Una vez resuelta la disolucion de la
sociedad conyugal, corresponde que las
partes, procedan a la liquidacion de esta,
la misma que puede realizarse a través de
procesos judiciales. El proceso de
liquidacion implica la realizacion del
inventario de los bienes para realizar la
particion. Otra forma de liquidar la
sociedad conyugal serd por mutuo
acuerdo ante el notario o mediante un
acta de mediacion.’’

Respecto a esta ultima forma de
liquidar la sociedad conyugal, esto es a
través de un acta de mediacion, surge la
pregunta de si ;esta acta puede inscribir
en los correspondientes registros? Ante
esta pregunta, surgen dos posiciones,
desde nuestra experiencia, por un lado, se
encuentran quienes sefialan que tomando
en cuenta que el acta de mediacion tiene
los mismos efectos que una sentencia,
deberan ser inscritas en los Registros
correspondientes, reconociendo ademas
que los acuerdos se basan en la voluntad
de las partes sobre materia transigible.
Por otro lado, y siendo la posicion
clasica, es que la liquidacion de la
sociedad conyugal solo puede realizarse a

36 SIMON, Farith, Manual de Derecho de Familia, 2021, 2da
edicion, p. 187.
37 SIMON, Farith, Manual de Derecho de Familia, 2021, 2da
edicion, p. 203.

través de una Notaria, conforme asi lo
establece el articulo 18.23 de la Ley
Notarial, ya que solo el Notario puede
disponer la inscripcion correspondiente
en los Registros.

6. La mediacion penal y la justicia
restaurativa

En el Congreso Mundial XII sobre
Criminologia, en Rio de Janeiro,
realizada del 10 al 15 de agosto del 2013,
se habl6 sobre la justicia restaurativa en
materia penal, como una forma de
mediacion entre la victima y el ofensor,
siendo esta una forma de mediacion. El
objetivo ya no es el castigo sino la
restauracion, asumiendo
responsabilidades el agresor, jugando un
papel importante la victima.

“(..). El postulado fundamental de
la justicia restaurativa es que el delito
perjudica a las personas y las
relaciones y que la justicia necesita la
mayor subsanacion del dafio posible.
De esta premisa basica surgen
preguntas clave: ;quién es el

perjudicado?  ;Cuéles son sus
necesidades y como se pueden
satisfacer ~ dichas  necesidades?
”( )” 38

En la fase restaurativa, las partes
involucradas son:

- Victima (s).
- Familia inmediata o personas que

3 MCCOLD, Paul y WACHTEL, Ted, “En busca de un
paradigma: una teoria sobre justicia restaurativa” en
Restorative Practices, 2003.
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estan a cargo de la victima.
- Personas sentenciadas.
- Comunidad local.
- Instituciones judiciales.

Recordemos que, en la justicia
restaurativa, la concepcion del derecho
penal castigador se cuestiona ante la
busqueda de la reconciliacién entre el
victimario y la victima, reconociendo el
dano y buscando la restauracion, para
finalmente restablecer la paz social. La
justicia restaurativa mira hacia el futuro y
no al pasado. Rodrigo Uprimny y Maria
Paula  Saffon  sefialan que, los
mecanismos de la justicia restaurativa se
fundan en la participacion de la victima
en la comunidad, citado por Angélika
Rettberg.* La mediacion, es el ejemplo
clasico, entre la victima y el ofensor para
que se llegue a las mejores maneras de
reparar el dafio y que las partes
finalmente arriben al perdon. Otros
ejemplos son las juntas de reparacion
comunitarias. Se prevén trabajos

comunitarios y tratamientos psicologicos.

La mediacion penal se encuentra
inmersa en nuestro ordenamiento juridico
y tiene un gran desarrollo doctrinario
sobre la justicia restaurativa, dejando de

lado las concepciones clasicas del
derecho penal castigador. En el derecho
de transito, ante las afectaciones

materiales, el camino que es cominmente
aceptado por las partes es la mediacion,
instrumentandose los acuerdos a través
de actas de mediacion. El reto en estos

¥ RETTBERG, Ang¢lika, “Entre el perdon y el Paredon:
preguntas y respuestas de la justicia transicional”, 2005, p.
220-225.
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casos es abrir una ruta mas viable y
expedita en el &mbito penal, por ejemplo,
en los delitos de transito, siendo estos
culposos, es decir sin la intencion de
hacer dafio y siempre que no existan
agravantes, a pesar la existencia de
lesiones y hasta la propia muerte, los
acuerdos entre las partes deberian
proceder. Los juicios son tediosos, largos,
y enfrentan a las victimas a los procesos,
a la revictimizacion, y genera un desgaste
emocional que podria ser evitado a través
de la mediacion.

En los afios setenta, en Canada,
ocurrid el primer caso de mediacion entre
victima y ofensor que sucedié cuando un
oficial de libertad condicional convencio
a un juez para entrevistar a dos jovenes
condenados por vandalismo con las
personas afectadas. Este caso tuvo un
gran ¢éxito puesto que se logro la
reparacion del dafio a través de un
acuerdo. Por lo cual, en casos venideros,
se implementé la mediacion entre la
victima y el ofensor, a través de
Programas de Reconciliacién entre
Victima y Ofensor, con gran aceptacion.
Este modelo fue replicado en varios
paises, surgiendo una nueva forma de
justicia alterna que permitia la reconciliacion
entre la victima, el ofensor y la sociedad
evitando la retribucion del mal.*

Conclusiones

La mediacion se enfrenta actualmente
a varios retos. En el tema de la mediacidon

4 MOJICA ARAQUE, Carlos Alberto,
Restaurativa”, en Opinion Juridica, 2015, p. 33-42.

“Justicia
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telematica, el uso de la tecnologia por
parte de la sociedad no todos se
encuentran listos para utilizar medios
telematicos, sea por razones culturales,
educativos, entre otros. Empero, si resulta
bastante interesante que las partes puedan
resolver conflictos a pesar de encontrarse
en diferentes areas geograficas, tanto en
asuntos familiares como en asuntos
mercantiles que permiten diversificar la
economia. Este tipo de mediacion se
potenci6 con la pandemia y resulté en una
alternativa en la forma de realizar las
mediaciones.

La legislacion ecuatoriana se ha
estructurado, en estos dos ultimos anos
como consecuencia de la pandemia, en
potenciar la mediacion, tanto en beneficio
del Estado, a través de la mediacion
tributaria, asi como para los particulares
en el caso de los acuerdos preconcursales,
en la busqueda de solventar tanto a los
acreedores como a los deudores. Desde la
experiencia de otros paises ha tenido
éxito, sin embargo, en nuestro pais, no ha
tenido el resultado esperado, visualizando
las 4reas tributarias y los acuerdos
preconcursales como cauce de estudio y
reformulacion.

Otro punto importante cambio que se
avizora en el ambito penal, es la
mediacion  vista desde la justicia
restitutiva. Es decir, se va dejando de lado
conceptos como la sancion, la pena,
dando paso a la restauracion efectiva de
la victima, en que la mediacion ha tenido
grandes éxitos. No obstante, para esto es
necesario también derribar estructuras del
pensamiento  tradicional sobre la
concepcidn del Derecho.
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