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THE APPLICABILITY OF E-MEDIATION IN THE ECUADORIAN LEGAL FRAMEWORK

RESUMEN

En los ultimos afios, tanto la sociedad
como la tecnologia han ido
evolucionando; como consecuencia, las
situaciones juridicas de los particulares
han tomado nuevos matices. En este
sentido, es de vital importancia que tanto
las leyes como instituciones juridicas se
adapten a las nuevas realidades juridicas.
Los mecanismos alternativos de
resolucion de conflictos no son la
excepcion, al implementarse a ellos
elementos electrénicos, se presentan
cuestiones que deben regularse. En el
Ecuador, la mediacion electronica es una
materia que no ha sido abordada
completamente, no existe doctrina ni se
encuentrareguladaen la Ley de Arbitraje
y Mediacion. El presente trabajo,
abordard la posibilidad de utilizar
correctamente la mediacion electronica
en el marco juridico ecuatoriano, a través
del analisis de derecho comparado, datos
estadisticos y derecho ecuatoriano.
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ABSTRACT

In recent years, both society and
technology have been evolving; as a
consequence, the legal situations of
individuals have taken on new nuances.
In this sense, it is vitally important that
both laws and legal institutions adapt to
the new legal realities. Alternative
conflict resolution mechanisms are no
exceptions, as online elements have
emerged during their application, which
need to be regulated. In Ecuador,
electronic mediation is a matter that has
not been fully addressed, neither in the
doctrine, nor in the normative body of
Arbitration and Mediation Law. This
work will address the possibility of
correctly using electronic mediation in
the Ecuadorian legal framework, through
the analysis of comparative law,
statistical data and Ecuadorian law.
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1. Introduccion

Desde que los individuos se fueron desarrollando dentro de una sociedad, también
lo hicieron sus instituciones, cultura, leyes y conflictos. Con el fin de dar una solucién a
estos ultimos, los seres humanos crearon diversas herramientas que ayuden a poner fin a
sus problemas. Entre ellos, se encuentran los métodos alternativos de solucion de
conflictos, los cuales nacen como un mecanismo de apoyo a la administracion de justicia
ordinaria y como una oportunidad para los particulares de auto-impartirse justicia al
implementar acuerdos que los satisfagan. Entre los mecanismos alternativos de solucién
de controversias que mayor acogida ha tenido en los Gltimos afios en el contexto
ecuatoriano y mundial, se encuentra la mediacién, un método que tiene como principal
caracteristica el acercamiento e inclusion de las partes en el conflicto, con el fin de
encontrar una solucion que satisfaga reciprocamente sus necesidades e intereses.

A medida que la sociedad avanza, también lo hacen los medios de comunicacion y
las nuevas tecnologias. En este sentido, es menester que los profesionales en el campo de
los métodos alternativos de resolucion de conflictos (MASC), particularmente en el
campo de la mediacién, vayan adaptando su metodologia, conocimiento y procedimientos
a las realidades tecnoldgicas actuales con el fin de ayudar a resolver los conflictos de los
particulares de manera mas eficiente y especializada. Es preciso mencionar que pese a
que las herramientas tecnoldgicas facilitan los procedimientos de resolucion de conflictos
también presentan diversas cuestiones que deberan ser tratadas juridicamente con el fin
de que puedan ser utilizadas de la manera mas efectiva, eficiente e idonea.

Con el fin de regular las situaciones juridicas dentro de un marco tecnoldgico
globalizado, varios paises han empezado a discutir o regular la mediacion electrénica en
sus ordenamientos juridicos. Pese a todas las cualidades positivas que tiene la aplicacion

de la mediacién electronica, en el contexto juridico ecuatoriano la misma no ha sido



utilizada. En este sentido, la necesidad de recurrir a los medios electronicos en la cultura
juridica del Ecuador se ha confirmado con la llegada del COVID-19. El cual ha
entorpecido el funcionamiento de los MASC y evidenciado la necesidad de implementar
y potenciar la modalidad electronica. El siguiente trabajo abordara la posibilidad de
aplicacion y regulacion de la mediacién electrénica en el pais a través del analisis de
doctrina, derecho comparado, derecho ecuatoriano y analisis de datos de distintos centros

de mediacion con el fin de que se incentive su uso en el Ecuador.

2. Aspectos basicos de la mediacion
2.1 Definicion
El articulo 43 de la Ley de Arbitraje y Mediacion ecuatoriana define a 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 conflictos. Por
otro lado, Enrique M. Falcon la define como “procedimiento no adversarial en el que un
tercero neutral, que no tiene poder sobre las partes, ayuda a que éstas, en forma
cooperativa, encuentren el punto de armonia en el conflicto”s. Asi mismo, Rosana Pérez
entiende a la mediacion como:

un procedimiento de facil tramitacién, poco costoso y de corta duracion en el tiempo basado
en la voluntariedad y libre decision de las partes y en la intervencién del mediador del que
se pretende que ayude a encontrar una solucién dialogada y voluntariamente querida por
las partes, destaca la nota de flexibilidad frente a la rigidez del procedimiento judicials.

Pérez menciona que el libro Historia de la Mediacién la definen como “el proceso
voluntario por el cual un tercero neutral, mediador, facilita la comunicacion entre dos o
mas personas para que logren llevar adelante una negociacion colaborativa con el objeto
de zanjar el conflicto que los enfrenta [...] y llegar a un acuerdo satisfactorio para todos
los participantes”s. Por otro lado, Ximena Bustamante citando a Christopher Moore

menciona que la mediacion es:

3 Articulo 43. Ley de Arbitraje y Mediacion [LAM]. Registro Oficial, No. 417 del 14 de diciembre de
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(2010), 1-29.
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el proceso voluntario por el cual un tercero neutral, mediador, facilita la comunicacién entre
dos 0 mas personas para que logren llevar adelante una negociacion colaborativa con el objeto
de zanjar el conflicto que los enfrenta [...] y llegar a un acuerdo satisfactorio para todos los
participantesr.

Inclusive la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) en su guia

de mediacion define a la misma como “un procedimiento no vinculante en el que un
tercero neutral, el mediador, ayuda a las partes a solucionar una controversias. Existen
varias definiciones acerca de la mediacion. Empero, todas coinciden en la intencién de
las partes en dialogar, con la ayuda de un tercero imparcial que los guie, con el fin de
resolver una controversia.
2.2 Principios y caracteristicas

Otros rasgos que no se puede dejar de lado son las caracteristicas y principios
rectores de la mediacién. Entre los principales tenemos: confidencialidad, voluntariedad,
flexibilidad, neutralidad e imparcialidad del mediador.

2.2.1 Confidencialidad

En cuanto al principio mencionado y segun lo prescribe el articulo 50 de la Ley de
Arbitraje y Mediacién la mediacion tiene caracter confidencial y los que participen en
ella deberan mantener la debida reserva. En ese sentido, ni el mediador ni las partes o
cualquier involucrado en el proceso, podra comentar la informacién mencionada en todo
el proceso de mediacién. Este principio “permite a las partes revelar informacion en
confianza, misma que llevara a entender los verdaderos intereses y necesidades de las
partes”o.

2.2.2 Voluntariedad de las partes

En cuanto a este principio, el articulo 43 de la LAM hace referencia a la
voluntariedad que debe tener el acuerdo alcanzado por las partes. Por otro lado, el articulo
44 en su segundo inciso menciona quienes podran solicitar la mediacion “sin restriccion
alguna, las personas naturales o juridicas, publicas o privadas, legalmente capaces para
transigir’io. En este sentido, se puede mencionar que todos aquellos capaces de transigir
tienen completa libertad de solicitar la mediacion, de aceptarla, de ir a las reuniones o
audiencias, de forjar los acuerdos que seran plasmados en el acta de mediacion, de

acordarlos parcialmente o de no llegar a ningin acuerdo. Este es uno de los principios

7 Pérez, “La naturaleza y contenido del principio de confidencialidad frente al mediador”, 12.

8 Guia de la Mediacién de la OMPI. Guia. Organizacién Mundial de Propiedad Intelectual. Enero de
2009.

9 Juan Carlos Dupuis. Mediacion y Conciliacion. (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1997), 49.

10 Articulo 44, LAM.



mas importantes en el proceso de mediacion ya que “nadie es obligado a continuar con la
causa, cualquiera estd en el pleno derecho de retirarse y requerir renunciar a la
mediacion”11. En este sentido, las partes llevaran la mediacion y llegaran a los acuerdos
de la manera que mas les convenga, siempre y cuando sea juridicamente permitido.
2.2.3 Flexibilidad
En cuanto al principio de flexibilidad, Ximena Bustamante menciona lo siguiente:

este procedimiento no debe cumplir con ninguna solemnidad o formalidad como aquellas
de un juicio, y debe ser flexible de tal manera que si el mediador ve la necesidad de volver
a una etapa previa lo puede hacer en aras de alcanzar el acuerdo o, por lo menos, mejorar
la relacion entre las partesiz.

Este principio es uno de los ejes centrales que rigen la mediacién. Permite a las
partes llegar a un acuerdo dialogado y voluntario, dejando atras las formalidades de un
proceso ordinario. Junto con el principio de voluntariedad de las partes, permiten nombrar
al mediador que mejor se adapte a sus necesidades; asi mismo, las audiencias y reuniones
son mas flexibles. En pocas palabras, las partes podran cambiar o colocar las reglas por
las cuales se va a manejar el proceso de mediacion de la manera que mejor les parezca.

2.2.4 Imparcialidad y neutralidad

Sobre la imparcialidad y neutralidad, se puede mencionar que son caracteristicas
inherentes al mediador. Es necesario aclarar que son dos principios distintos pero
complementarios y por ello seran tratados en un mismo apartado. Los mismos surgen
con el proposito de facilitar la comunicacién y el contacto con las partes, con el fin de
guiarlas hacia un acuerdo exitoso. Por un lado, la imparcialidad hace referencia al
comportamiento del mediador con las partes en el proceso; en tanto que la neutralidad
toma forma en el resultado del mismo.

La imparcialidad hace alusién a que el mediador no debe tener preferencias o
conexiones con las partes o favorecer a ninguna de ellas. En este sentido, “La
imparcialidad hace referencia directamente al mediador, a su posicion como tercero, a su
relacion con las partes, y esta asociada al derecho a la igualdad de las partes, y a la
necesidad de que sean acogidas por igual en el proceso”13.En otras palabras, el mediador

debe garantizar la igualdad de las partes a lo largo de todo el proceso.

11 Pérez, “La naturaleza y contenido del principio de confidencialidad frente al mediador™, 8.

12 Ximena Bustamante Vasconez. “La naturaleza juridica del acta de mediacion” (Tesis de pregrado.
Universidad San Francisco de Quito, 2007), 7.

13 Ménica Corella & Félix Arias. Como ser imparcial en mediacién: no pero Si, si pero No. Legal Today.
31 de marzo de 2015.



Por otro lado, la neutralidad implica que el mediador respeta el acuerdo de las
partes, “no debe tener ningun interés personal en el resultado, no debe proponer formulas
de arreglo, ni debe permitir que sus opiniones o criterios influyan en las decisiones
tomadas por las partes sobre como debe solucionarse el conflicto”14. En otras palabras, el
mediador no tiene poder para decidir sobre la controversia dictando sentencias. Es un
facilitador que acompaiia a las partes generando entre ellas una conciencia sobre sus
intereses y necesidades, esto con el fin de que las mismas puedan encontrar una respuesta
a su problema ya que ellas son las que tienen el poder de decisionis. Esto quiere decir que
el mediador ayudara a las partes a alcanzar por si mismas un acuerdo de mediacion sin
ningun tipo de imposicion de medida o solucion.

2.3 Procedimiento de mediacion

La mediacion puede ser dividida en cuatro momentos o fases. La primera fase o
inicio se encuentra en manos del centro de mediacion. Esta arranca cuando las partes o
una de ellas decide iniciar el proceso de mediacion a través de una solicitud de manera
individual o conjunta o por existir una clausula escalonada o convenio de mediacion que
manifieste el pacto voluntario de las partes para someterse a jurisdiccion alternativa. Lo
anterior, puede ser presentado en formato fisico o electronico a través de un medio oficial
del centro de mediacion elegido por las partes. Seguidamente, el centro verifica si dicha
controversia es transigible y si el centro y el mediador son competentes para conocer la
controversia y resolver.

La segunda fase o etapa de comunicacion inicia cuando se realiza un primer
contacto con las partes con el fin de saber si estan dispuestas a acudir a la mediacion y en
el caso de aceptarlo se coordina la fecha y hora para que tenga lugar la primera audiencia
o0 reunion. En esta etapa ademas se indica a las partes en qué consiste la mediacion, las
reglas del centro y se despeja cualquier duda que las partes puedan tener.

La tercera etapa o fase de negociacion, es realizada en la audiencia o audiencias
conjuntas en seis pasos o procedimientos segun el manual para mediadores del centro de
mediacion CIDES. En primer lugar, se da una parte técnica o social. El mediador indica
a las partes los principios y caracteristicas esenciales por las que se va a regir la
mediacion. El siguiente paso, es el conocimiento de la controversia, cada parte cuenta al
mediador su propia version de los hechos. Como tercer punto, viene la aclaracién de los

hechos y se establece que aspectos deben acordar las partes para encontrar una solucion.

14 Bustamante. “La naturaleza juridica del acta de mediacion”, 9.
15 Ver, Bustamante. “La naturaleza juridica del acta de mediacion”, 9.



Como siguiente paso, se identifican distintas alternativas de solucién del conflicto, cada
parte plantea la solucién que considera correcta. Posteriormente, se socializan las
alternativas de solucion y el mediador guiando a las partes, puede plantear otras
posibilidades de solucién al conflicto. Finalmente, a través el acta de mediacion se
plasman los acuerdos y la forma en van a ser ejecutadoszs.

La fase final o de resultado, es la de cumplimiento de los acuerdos y el seguimiento
por parte del centro de mediacion. Se debe tomar en cuenta que las anteriores fases se
realizaran en el supuesto en el que las partes hayan conseguido llegar a un acuerdo. Caso
contrario, estariamos en un caso de imposibilidad de mediacion, solo se realizaria la
primera fase; o constancia de imposibilidad de acuerdo en la que se realiza la primera 'y
parte de la segunda fase.

3 Mediacion electrénica
3.1 Aspectos basicos
3.1.1 Definicion

Como se ha dicho previamente, las relaciones juridicas de los particulares han
evolucionado como consecuencia de la utilizacion de nuevas tecnologias y la
globalizacion. Esto ha provocado la necesidad de implementar mecanismos de resolucion
de conflictos que utilicen herramientas tecnoldgicas que respondan a las exigencias de
los particulares. Lo que se busca es que dichos mecanismos “funcionen de manera
consecuente con la celeridad buscada por las partes cuando utilizan tecnologias de la
informacién”17.

En consonancia con los principios que gobiernan la mediacion, en particular el de
flexibilidad, lo que se busca es que se realice un procedimiento &gil, en el que no sea
necesaria la presencia fisica de las partes para encontrar la soluciéon mas adecuada a sus
problemas. Ademaés de que tanto el centro como el mediador dispongan “de los medios
pertinentes, incluidos los tecnoldgicos, para ayudar a las partes a dirimir sus
controversias”s.

Asi, se puede entender a la mediacién electronica como un proceso alternativo de
solucidn de conflictos realizado por medios electronicos, en el cual un tercero facilitador,

interviene con el fin de ayudar a las partes a llegar a un acuerdo que los satisfaga. Dicho

16 Ver, Manual para mediadores comunitarios y jueces de paz, manual, Centro sobre Derecho y Sociedad,
2004, 20-38.

17 Rafael Garcia del Poyo. “La mediacion electronica”, Revista Juridica de Castillay Ledn, 29 (2013), 1-
19.
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acuerdo debe garantizar el cumplimiento de los principios rectores de la mediacion, la
identidad de las partes que intervienen y la proteccion de sus datos personales y
confidenciales.

3.1.2 Medios utilizados

Los medios electronicos utilizados en el procedimiento de mediacion son variados:
correos electronicos, redes sociales, videoconferencias, medios telematicos como
teléfonos celulares y convencionales, y a través de aplicaciones o plataformas digitales
especializadas. Sin embargo, la doctrina los ha dividido en dos grandes grupos:
asincronicos y sincronicos, en relacion con el momento en el que se efectua la
comunicacion.

Los medios electronicos asincronicos hacen referencia a la comunicacion “en la que
no se espera una respuesta inmediata de las partes. Las personas implicadas pueden
conectarse en distintos momentos del dia y de la noche, y pueden retrasar sus respuestas
hasta el momento en el que lo han pensado mejor [...]”19. En otras palabras, el proceso
de comunicacion entre los individuos se genera en distinto momento, no existe
coincidencia temporal. En realidad, en el procedimiento de mediacion tradicional es
costumbre que los centros de mediacion traten de contactar a las partes a través de medios
asincronicos, inclusive y si las dos partes estan de acuerdo, se puede enviar
documentacion relevante para el procedimiento de mediacién a través de los medios
oficiales de los centros de mediacion tales como: informacion personal, tarifas,
documentos habilitantes, solicitudes de mediacion, acuerdos previos, entre otros. Esto
con el fin de agilitar el procedimiento mismo.

Por esta razon, la novedad se encuentra en la fase de audiencia ya que las audiencias
0 reuniones podrian producirse a través de llamadas telefonicas, correos electronicos,
mensajes por redes sociales o cualquier otro medio de comunicacion asincronico.
Mientras que los acuerdos pueden manifestarse a través de la comunicacion por correos
electronicos o cualquier medio de comunicacion textual. Varios profesionales han
manifestado su descontento e insindan que esto no seria producente ya que se perderian
todos los beneficios de la comunicacién presencial como la escucha activa o la
perceptibilidad de las emociones y reacciones de las partes, inclusive se ha planteado la
idea en la que se podria dar casos en los cuales se suplante la identidad de las partes, entre

otros problemas emergentes.

19 Ramon Alzate. “Mediacion en linea”. Revista de mediacién, 1, (2018), 6-15.



Por otro lado, y a diferencia de la comunicacion asincronica, la mediacion a través
de medios sincronicos tiene que ver con el intercambio de comunicacion e informacion
por medios electronicos de manera instantanea, en tiempo real. Las partes tienen que
coincidir en un mismo momento. En definitiva, los medios sincronicos se utilizarian
especificamente en audiencias, mediante videoconferencias en tiempo real a través de
plataformas digitales, aplicaciones o softwares especializados que lo permitan.
Doctrinarios han manifestado que “la videoconferencia privada es el tnico elemento
tecnoldgico que, al ser sincronico, permite a las partes y al mediador verse y oirse,
garantizando asi la identidad de las partes y evitando la suplantacion de identidad”20. Se
debe manifestar que en los demas pasos o fases del procedimiento de mediacion se seguira
utilizando medios de comunicacion asincronicos o tradicionales. Cabe sefialar, que dichos
medios han sido implementados por varios centros de mediacion ecuatorianos.

3.1.3 Ventajas y Desventajas

En cuanto a las ventajas, se puede mencionar que la mas importante es la celeridad.
Mediante cualquier medio electronico serd mas factible concretar reuniones sobre todo
para aquellos casos en los que las partes se encuentren geograficamente separadas. En
este sentido, el tiempo de disponibilidad de las personas aumentaria, y se ahorrarian
costas. “Esto significa que las expectativas de la gente de un servicio instantaneo, rapido
y eficaz se cumplen”21. Otra de las ventajas que se puede mencionar es el uso de este
mecanismo en emergencias sanitarias mundiales que imposibiliten el contacto con las
personas, el ejemplo mas claro es la actual propagacion del virus COVID-19. Otra ventaja
relacionada es el uso de estos medios para aquellas personas con enfermedades
catastréficas, terminales, discapacitadas y de la tercera edad que no pueden movilizarse
con facilidad o simplemente se les hace imposible.

Doctrinarios han manifestado que la ventaja méas grande es su conveniencia ya que
los involucrados no tendrian que “vestir adecuadamente, tomar tiempo libre del trabajo,
trasladarse-en ocasiones grandes distancias- hasta el lugar de la reunion y dedicar horas
a la discusion de los problemas que generan los conflictos”22. Muchos consideran que el
coste de la convocatoria seria menor o incluso desapareceria. El coste no solo involucra

dinero; sino también, tiempo y energia invertidos por las partes y muchas veces este coste

20 Oscar Daniel Franco Conforti. “Mediacion on-line: de dénde venimos, dénde estamos y a dénde
vamos”, InDret, Revista para el Analisis del Derecho, 4 (2015), 1-27.

21 Ramon Alzate. “Mediacion en linea”. Revista de mediacion, 1, (2018), 3.
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es mas grande que su deseo por resolver el conflicto, lo que provoca que no se concreten
posibles mediaciones.

En cuanto a las desventajas o problemas que pueden acaecer, se puede mencionar
varios escenarios. En primera instancia, se ha dicho que se perderia las prerrogativas de
la comunicacion corporal. Alzate citando a Eisen manifiesta que “la gran paradoja de la
mediacion en linea es que impone una distancia electronica entre las partes, mientras que
la mediacion es, por lo general, una forma oral de resolucién de disputas disefiada para
involucrar a los participantes en un contacto directo interpersonal’23. En consecuencia, se
considera que la aplicacion de la mediacion electronica generaria barreras de didlogo, ya
que no se podria visibilizar las emociones de las partes y gestos; toda informacion oral y
gesticular se perderia.

Uno de los potenciales problemas es la imposibilidad de acceder a una buena
conexion de red/internet durante el tiempo en el que se esta realizando las audiencias
(videoconferencias) en linea lo que generaria una perdida de tiempo para las partes y una
imposibilidad de seguir con el proceso de mediacion. Otro posible problema relacionado,
es la poca o nula familiarizacion que varias personas tienen con el manejo de tecnologia,
lo que provocaria la pérdida de inmediatez o rapidez que se busca a través de estos medios
digitales.

Una posible dificultad es al momento de plasmar las firmas en actas con acuerdo
total o parcial, constancias de imposibilidad o actas de imposibilidad de mediacién. La
primera solucién seria enviar el documento a través de servicios de mensajeria y recopilar
la firma de los involucrados. Sin embargo, se corren riegos en cuanto a la perdida o
divulgacién de documentos confidenciales y el procedimiento de mediacion perderia
celeridad.

Otra solucidn es pedir a las partes que se acerquen al centro de mediacion de forma
fisica para la firma de documentos. No obstante, esto le quitaria agilidad al proceso,
tomando en cuenta que pueden existir casos en los que sea geograficamente lejos e
ineficiente para las partes ir al establecimiento tan solo para la firma de un papel. Esto
generaria una pérdida de incentivo para las partes en continuar o finalizar la mediacion
con acuerdos.

Analizando las posibilidades, lo mas adecuado en este caso es la implementacion

de la firma electronica al momento de suscribir algin documento vinculante para las
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partes o el mediador. Esto permitiria que no se entorpezca la mediacion y que el proceso
finalice de manera eficiente. La firma debera seguir los parametros establecidos en las
leyes de cada pais.

3.1.4 Proteccion de datos confidenciales

Un tema muy importante que debe ser tomado en cuenta es la proteccién de la
confidencialidad de los documentos que se intercambian en la mediacion electrénica. En
este sentido, la mediacién tradicional produce menos registros que la mediacion
electrdnica. Esto genera varias cuestiones o problemas a abordarse, por ejemplo: una de
las partes puede imprimir y/o distribuir informacion sin el conocimiento de la otra parte,
del mediador o del centro de mediacién, puede ocurrir el robo de la informacion para
situaciones malintencionadas o de mala fe, entre otras.

Por esta razdn, la mediacién electronica debe ofrecer garantias necesarias de
confidencialidad a través de protocolos de seguridad y proteccion de datos, con el fin de
que los involucrados se sientan seguros y confiados de que la informacidn proporcionada
estd en buenas manos. En los paises en los cuales se ha desarollado la mediacion
electronica, este tema ha sido abordado a través de leyes de proteccion de datos. Al ser
un tema bastante amplio, el mismo debera ser tratado en otro articulo. Sin embargo, se
hablara a breves rasgos del manejo de los mismos en la legislacion comparada y en el
contexto ecuatoriano, en secciones posteriores.

3.2 Legislacion comparada
3.2.1 Estados Unidos

En el marco juridico estadounidense utilizan la terminologia de online dispute
resolutions (ODR) cuando se refieren a mecanismos de resolucién de conflictos que
utilizan tecnologia. El andlisis de factibilidad de aplicacién de tecnologia a los métodos
alternativos de conflictos comienza en el afio de 1996 en Estados Unidos con el profesor
Ethan Katsh fundador del Centro Nacional de Nuevas Tecnologias Aplicadas a la
Resolucion de Disputas en la Universidad de Massachusetts y creador del concepto de
online dispute resolutions u ODR. De manera que Katsh manifiesta que los ODR
surgieron:

no para desplazar o desafiar un régimen legal existente, sino para llenar un vacio donde
la autoridad de la ley estaba ausente o era inadecuada. Comenz@, simplemente, como una
respuesta al creciente nimero de disputas que surgen de actividades en lineaza.

24 Ethan Katsh. “Dispute Resolution Without Borders: Some Implications for the Emergence of Law in
Cyberspace”, First Monday, 11(2006). (traduccion no oficial)



Por otro lado, Franco Conforti citando a Eduardo Vasquez de Castro menciona que
los ODR son “sistemas que obedecen a un intento de aprovechar la tecnologia de la
informacién y la comunicacion (TICS) para desarrollar los métodos extrajudiciales o
alternativos de solucion de conflictos sin el elemento de la presencialidad”2s. Dentro de
estos sistemas, se encuentra la mediacion electronica.

Ahora bien, doctrinarios han manifestado que no todos los ODR son mecanismos
alternativos de solucién de controversias. Dentro de los mismos se pueden encontrar
mecanismos de resoluciéon de disputas judiciales como los denominados tribunales
virtuales, existentes en otros paises. En el marco ecuatoriano, pongamos por caso el
articulo 16726 del Cddigo Organico General de Procesos (COGEP) cuando habla de la
prueba en el extranjero y menciona que dicha prueba podra recibirse a través de medios
telematicos. Para ilustrar mejor, el capitulo X del COGEP en los articulos 113 al 11927
sefiala la utilizacion de la tecnologia con el fin de asistir al proceso judicial.

Conforti, citando a Katsh ha dicho lo siguiente:

La frase resolucion de disputas en linea (ODR) es un paraguas para muchos enfoques
diferentes para resolver disputas. Todos los procesos de ODR comparten algunos
objetivos comunes en que los sistemas de comunicaciones empleados deben ser
confiables y accesibles. Todos los sistemas ODR también comparten algunos desafios,
como cuando deben hacerse elecciones entre formas de comunicacion sincronas y
asincronas. Sin embargo, también hay diferencias en que hay leyes que se aplican a
formas particulares de resolucion de disputas y no a otras formaszs.

Conviene sefialar que, para la doctrina americana los alternative dispute resolutions
(ADR) podrian convertirse en online dispute resolutions o inclusive podrian crearse
mixturas entre los elementos: fisico/presencial y electrénico. Ademas, la doctrina ha
manifestado que, no todos los online dispute resolutions van a ser parte de los ADR.
Consideran que ODR es un paraguas mas extenso que abarca tanto, mecanismos
judiciales como extrajudiciales. Por lo mismo, la mediacion electronica seria vista como
la especie dentro del género de los ODR. Al haberse creado la terminologia en este pais,
varios doctrinarios han acoplado el término ODR exclusivamente para los métodos
alternativos de resolucion de disputas electronicos. Tal ha sido la aceptacion de dicha

terminologia, que desde el afio 2000 hasta el afio 2018 se han realizado foros mundiales

25 Oscar Daniel Franco Conforti. “Mediacion on-line: de donde venimos, dénde estamos y a donde
vamos”, InDret, Revista para el Andlisis del Derecho, 4 (2015), 1-27. (traduccion no oficial)

26 Articulo 167, Cédigo Organico General de Procesos [COGEP], Registro Oficial Suplemento 506 de 22
de mayo de 2015.

27 Articulo 113 a 119, COGEP.

28 Electronic Mediation Handbook. Franco Conforti. Acceso: 03-03-2020. (traduccién no oficial)



sobre resolucion de disputas en linea (ODR), el ultimo de ellos, (foro No.18) fue realizado
en Nueva Zelandas.

Por otro lado, Katsh expresa que incluso existen softwares especializados que son
utilizados para la resolucién de disputas relativamente simples que ocurren en
plataformas en linea como Amazon, Uber, eBay, entre otras. Nos da como ejemplo el
software desarrollado por SquareTrade, un sitio web de resolucion disputas, e indica:

El software, no un tercero humano, guio la forma en que las partes expresaron su posicion,
recordd a las partes que respondieran en un marco de tiempo adecuado e incluso molde6
el tono de los intercambios. Las negociaciones entre compradores y vendedores
comenzaron a diferir de las negociaciones clasicas debido a la presencia de una "cuarta
parte" tecnoldgica que mediaba los intercambios. Cuando dicho proceso no tiene éxito,
se puede solicitar un mediador humanoso.

Doctrinarios han llamado a este tipo de software como cybersettle o cybersolve ya

que la parte inicia el proceso a través del contacto con estas plataformas. Las cuales, a su
vez, se ponen en contacto con la otra parte. Posteriormente,

[e]l servicio luego comienza a recolectar ofertas ciegas de ambos lados en su sitio
protegido con contrasefia. El software protege la oferta de cada lado de la divulgacién al
otro lado. Algunos sitios permiten solo tres rondas de licitacion. Algunos sitios ofrecen
rondas ilimitadas de ofertassi.

En definitiva, se considera que los problemas generados en el ciberespacio deben

resolverse alli, explotando las capacidades disponibless2. Ahora bien, la mediacién
electrénica no es usada solamente para conflictos surgidos en el ciberespacio, ha sido
expandida incluso para conflictos familiares que involucran a personas que viven en la
misma area o ciudad.

El proceso para el desarrollo de la mediacion electrénica que ha sido utilizado en el
marco americano es generalmente conducido via correo electronico y teleéfono, las
videoconferencias son utilizadas con menos frecuencia. Pero de acuerdo a una entrevista
realizada por el profesor Stephen Goldberg de la Universidad de Northwestern los
mediadores veteranos consideran que establecer una buena relacién es mas importante

que una mediacion en linea. Consideran que para ganar la confianza de las partes, la

29 ODR. Latinoamérica. Invitacion a Alberto Elisavetsky para disertar en el 18° Foro Mundial sobre
Resolucion de Disputas en Linea, mayo, 2018.

30 Ethan Katsh. “Dispute Resolution Without Borders: Some Implications for the Emergence of Law in
Cyberspace”, First Monday, 11(2006). (traduccion no oficial)

31 Online Mediation: Its Uses And Limitations. Paula Young. Noviembre de 2000. (traduccion no oficial)
32 Ver, Ethan Katsh. “Dispute Resolution Without Borders: Some Implications for the Emergence of Law
in Cyberspace”, First Monday, 11(2006). (traduccion no oficial)



relacién debe ser auténtica, las partes deben sentir que sus intereses son realmente
ententidos ya que solo asi un mediador podra plantear soluciones creativasss.

Por otro lado, la organizacion JAMS (Judicial Arbitration and Mediation Services,
Inc.) ha sido pionera en cuanto a la utilizacion de mecanismos tecnolégicos en ADR, y la
ha potenciado méas adn en estos momentos. Asi, JAMS menciona que las
videoconferencias han sido grandes aliadas para la organizacion para resolver un
sinnimero de disputas en todas las areas. JAMS indica la existencia de una serie de
opciones para realizar mediaciones electronicas, dependiendo de su complejidad, tamafio,
el nivel de comodidad del cliente y costoss. La plataforma por la cual realizan las
reuniones de mediacion es Zoom, mencionan que la misma es de fécil acceso y uso; y
puede ser utilizada para mediaciones de cualquier tamafio, en tiempo y personas. Por otro
lado, cuentan con otra plataforma propia llamada EndisputeTM, ideal para resolver
mediaciones mas pequefios y con una duracion menor.

Se debe agregar que, la plataforma de JAMS indica parametros para la realizacion
de las mediaciones electronicas. En primer término, un administrador de la organizacion
asistird a los usuarios con la documentacion informativa adecuada antes de la sesion. Asi
mismo, se menciona que las partes deberan acordar previamente si las sesiones pueden
ser grabadas, y si todos los participantes deberan utilizar la camara, esto con el fin de
preservar la confidencialidad del proceso. Asi mismo, en las audiencias, se verificara que
todas las partes se encuentren presentes y preparadas para la realizacion de la
videoconferencia, y se determinara que documentos pueden ser compartidos. En ese
sentido, JAMS indica que para las reuniones se deben tener todos los elementos
necesarios y realizar pruebas previas de funcionamiento de las plataformasss.

3.2.2 Espafa

Se tom6 como referencia Espafia ya que ademas de poseer leyes y directivas que
regulan el tema, también ha sido un pais pionero al momento de instaurar doctrina acerca
de la aplicabilidad de la mediacion electronica. Asi, la directiva 2008/52/CE del 21 de

mayo de 2008 del Parlamento Europeo y del Consejo en mediaciones civiles y

33 Pon Staff. Using E-Mediation and Online Mediation Techniques for Conflict Resolution. Technology
makes online mediation and professional dispute resolution more accessible. Program on Negotation.
Harvard Law School. 27 de febrero de 2020. (traduccién no oficial)

34 Ver, JAMS. Resolve Your Dispute Using JAMS via Video, Web or Audio Conference. JAMS Virtual
Mediation & Arbitrarion. 2020.

35 Ver, JAMS. Resolve Your Dispute Using JAMS via Video, Web or Audio Conference. JAMS Virtual
Mediation & Arbitrarion. 2020.



mercantiles ha manifestado lo siguiente: “no debe impedir en modo alguno la utilizacion
de nuevas tecnologias de comunicaciones en los procesos de mediacion”ss. Por
consiguiente, claramente estaria permitiendo la posibilidad de establecer mediaciones
utilizando nuevas tecnologias.

Se debe agregar que el articulo 24 de la Ley 5/2012 de mediacion espafiola en su
apartado primero establece la posibilidad de realizar la mediacién por cualquier medio de
transmision de la voz o la imagen, siempre y cuando se garantice la identidad de las partes
y se respete los principios rectores de la mediacion. Incluso el inciso segundo manifiesta
que una mediacion gue no exceda los 600 euros se desarrollard preferentemente por la
via de mediacion electrénicasz. Se podria inferir que ha sido voluntad del legislador que,
en estos casos, la mediacion se haga por medios tecnologicos con el fin de ganar tiempo
y dinero para las partes.

Mas adn, la directiva 2013/11/UE de la Unidn Europea en cuanto al acceso a
entidades y procedimientos de resolucion de controversias en al ambito de derecho del

consumidor manifiesta que el Estado debe garantizar el acceso

a la informacion correspondiente y que permita a los consumidores presentar en linea una
reclamacion junto con los documentos justificativos necesarios; que, [...] hagan posible el
intercambio de informacion entre las partes por via electronica, o si procede, por correoss.

Esta directiva propone que en los casos en los cuales existen controversias a causa
de relaciones contractuales generadas en linea, todo el proceso de resolucion podré
realizarse de la misma forma. De igual modo, el reglamento de esta directiva propone la
implementacion de “una plataforma de resolucion de litigios en linea de cuyo
funcionamiento seria responsable la Comision Europea, incluidas las funciones de
traduccion necesarias, el mantenimiento, la financiacion y la seguridad de los datos”ss.

De ahi que, en la legislacion espafiola es completamente valido la ejecucion de la
mediacion electrénica. Sin embargo, no se especifica un proceso de desarrollo de la
misma. Garcia del Poyo manifiesta que:

la principal dificultad estriba, [...], en delimitar dos aspectos capitales, como son los
medios que pueden ser utilizados mas alla de la videoconferencia y el modo en el cual se
puede garantizar la identidad de los intervinientes y el respeto a los principios de
mediacion”ao.

36 Considerando noveno. Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo. (Aspectos de la
mediacidn en asuntos civiles y mercantiles). R.O. No. 136 del 21 de mayo de 2008.

37 Articulo 24. Ley 5/2012 [mediacion en asuntos civiles y mercantiles], R.O No. 162 del 7 de julio de
2012.

38 Lorenzo Bujosa & Diego Palomo. “Mediacion electronica: perspectiva europea”. Revista lus et Praxis,
23(2017), 51-28.

39 1d., 65.

40 Rafael Garcia del Poyo. “La mediacion electronica”, Revista Juridica de Castilla'y Leon, 29 (2013), 1-
19.



Por lo que, Franco Conforti infiere que el procedimiento se regularia a través de los
principios basicos de la mediacion en general y sus normas conexasai. Esto tiene sentido
ya que “los procedimientos de mediacion electronica se sirven de tecnologias que ya
existia con anterioridad, es decir, que no han sido creados especificamente para la
mediacion”42. En definitiva, son varios los canales por los cuales se puede servir la
mediacion electronica para poder llevarse a cabo. Medios sincrénicos y asincronicos
“existentes en el mercado que pueden ser utilizados en los procedimientos de mediacion
[que den] garantia de la identidad de los intervinientes”s3.

En cuanto a la acreditacion de la identidad de las partes, la misma deberéa realizarse
al momento de la presentacion de la solicitud o convenio de mediacidn, en la contestacion,
aportacion de documentos, audiencias y acuerdos de mediacion. Esto se daria a través de
la firma electronica. Asi, La Ley 59/2003 de 19 de diciembre, menciona que “un
certificado electronico constituye un documento firmado electronicamente [...] que
vincula unos datos de verificacion de firma a un firmante y confirma su identidad”4a.

De manera semejante, el articulo 3 de la Ley de Firma Electronica espafiola
menciona que la misma debe identificar al firmante, detectar cualquier cambio ulterior de
datos, ademas, el firmante debe mantener bajo su control dicha firmaass. Inclusive la
validez de la firma electronica empleada en algin documento electrénico podria ser
impugnada. Se debe agregar que, al momento de validar los acuerdos de mediacion,
también se utilizaria la firma electronica “que garantice la autenticidad e integridad del
contenido, asi como la identificacion de los firmantes™4s.

Por otra parte, un tema que ha preocupado a doctrinarios espafioles tiene que ver
con la proteccion de los datos generados en la mediacion electronica. Se ha manifestado

que toda la documentacion generada a través de medios electronicos debe seguir los

41 Oscar Daniel Franco Conforti. “Mediacion on-line: de donde venimos, donde estamos y a dénde
vamos”, InDret, Revista para el Analisis del Derecho, 4 (2015), 1-27.

42 Rossana Pérez Guerra. “Estudio sistematico, normativo y doctrinal de la mediacion en asuntos civiles y
mercantiles: una especial referencia a la mediacion electronica”. Revista digital Facultad de Derecho, 6
(2013), 1-29.

43 Rafael Garcia del Poyo. “La mediacion electronica”, Revista Juridica de Castillay Ledn, 29 (2013), 1-
19.

44 Francisa Ramon Fernandez. “La mediacion electronica, la confidencialidad y la proteccion de datos de
caracter personal” InDret, Revista para el Analisis del Derecho, 3 (2014), 1-28.

45 Ver, Francisa Ramén Fernandez. “La mediacion electronica, la confidencialidad y la proteccion de
datos de caracter personal” InDret, Revista para el Analisis del Derecho, 3 (2014), 1-28.

46 Francisa Ramon Fernandez. “La mediacion electronica, la confidencialidad y la proteccion de datos de
caracter personal” InDret, Revista para el Analisis del Derecho, 3 (2014), 1-28.



parametros de las leyes de proteccion de la imagen y la intimidad personal y familiar.
Esto se encuentra regulado en varias leyes espafiolas de proteccion de datos. Las mismas
hablan de requisitos que garantizan el tratamiento adecuado de los usuarios. Dichas
normas pueden ser aplicadas a la mediacion electronica. Para ilustrar mejor, las leyes que
hablan respecto al tema son: Ley 9/2014, de 9 de mayo, de Telecomunicaciones; Real
Decreto Ley 13/2012, de 30 de marzo; Ley Orgéanica 15/1999 de 13 de diciembre, de
Proteccion de Datos de Caracter Personal; entre otras. En este sentido, el articulo 41 de
la Ley de Telecomunicaciones prescribe lo siguiente:

Los operadores que exploten redes publicas de comunicaciones electrénicas o que presten
servicios de comunicaciones electrénicas disponibles al pablico, incluidas las redes publicas
de comunicaciones que den soporte a dispositivos de identificacion y recopilacién de datos,
deberan adoptar las medidas técnicas y de gestion adecuadas para preservar la seguridad en
la explotaciéon de su red o en la prestacion de sus servicios, con el fin de garantizar la
proteccion de los datos de caracter personal. Dichas medidas incluirdn, como minimo: a) La
garantia de que sélo el personal autorizado tenga acceso a los datos personales para fines
autorizados por la Ley. b) La proteccion de los datos personales almacenados o transmitidos
de la destruccion accidental o ilicita, la pérdida o alteracién accidentales o el almacenamiento,
tratamiento, acceso o relevacién no autorizados o ilicitos. ¢) La garantia de la aplicacién
efectiva de una politica de seguridad con respecto al tratamiento de datos personalesar.

Al igual que este, existen varios articulos que hacen referencia a la importancia de
la proteccion de datos, confidencialidad y confianza. La doctrina ha maniestado que la
proteccién de datos y la confidencialidad en el ambito de la mediacion electronica puede
ser vista desde dos perspectivas. La primera tiene que ver con que el mediador y el centro
de mediacion garanticen la proteccion de la informacion y los datos recogidos durante el
proceso. Asi, el articulo 21 de la Ley de Mediacién en Asuntos Civiles y Mercantiles
prescribe que el mediador “no podrd ni comunicar ni distribuir la informacién o
documentacion que la parte le hubiera aportado”ss. ES decir, se defiende la
confidencialidad. La segunda perspectiva hace referencia al “cifrado de las
comunicaciones, para evitar el filtrado de la informacion, con lo que se plantearia la
seguridad de los servidores y los protocolos https”ae.

3.2.3 Latinoamérica

En el marco latinoamericano hasta antes de la expansién de la pandemia mundial,

no se habia regulado la aplicabilidad, desarrollo o uso de la mediacion electrénica. Los

ordenamientos juridicos no contemplaban disposiciones al respecto. Actualmente, existen

47 Francisa Ramon Fernandez. “La mediacion electronica, la confidencialidad y la proteccion de datos de
caracter personal” InDret, Revista para el Analisis del Derecho, 3 (2014), 1-28.
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algunas resoluciones emitidas por los paises. Sin embargo, existen algunos articulos
académicos que han tratado a breves rasgos sobre la implementacion de ODR (entre ellos
la mediacion, electronica) en ambitos de proteccion al consumidor y comercio
electrénico. Asi mismo, se han realizado varios programas, charlas y conferencias que
buscan su aplicabilidad. De hecho, el Décimo Foro Mundial sobre ODR fue realizado en
Buenos Aires en el afio 2010, “Gnico evento académico mundial sobre esta temética
desarrollado hasta el presente en América Latina’’so.

La implementacién de tecnologia y los modelos ODR fue iniciado en el 2012, en
Argentina, pais en el que se firmo un convenio con el precursor de la implementacion de
estos modelos en Latinoamérica, Alberto Elisavetsky. Se realizaron entrenamientos de
manera presencial y virtual a mas de 120 mediadores en la provincia de Salta,
posteriormente las capacitaciones fueron dictadas en Corboda y Buenos Aires.
Elisavetsky también impartio cursos para mediadores en México sobre todo para casos
relacionados con dificuldad migratoria. Al momento existe un programa que lleva el
gobierno de Mexico junto con sus consulados en los Estados Unidos para atender a
ciudadanos mexicanos domiciliados en este pais con el fin de resolver conflictos
familiares con personas que viven en México. Esto se lo hace con la ayuda de
cybermediadores, desarrollando mediaciones con ayuda de la tecnologia de uno y otro
lado de la fronteras:.

Asi mismo, en Argentina desde agosto de 2019 se ha puesto en marcha la
implementacion de un sistema de mediacion comunitaria online, en la que han participado
organismos de la Red Federal de Centro de Mediacion Comunitaria, Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos. Dicho sistema consiste en la implementacion de una plataforma
para resolver conflictos en linea, esto lo han hecho con el fin de mejorar el acceso a la
justicia de la poblaciéns2. Por otro lado, en Colombia se ha mencionado que esta
alternativa seria de gran utilidad en escenarios de crisis. Asi, por ejemplo, sirve para
aquellas personas que han tenido que movilizarse forzosamente por temas relacionados a
conflictos armados con el fin de resguardar su integridad fisica y emocional.

Como se menciond con anterioridad, a causa de la crisis sanitaria mundial que

vivimos hoy en dia, los centros de mediacion se han visto en la necesidad de implementar

30 Alberto Elisavetsky. La mediacion a distancia como puente de inclusién social.
OnlineDisputeResolucion.com The World’s ODR Thecnology & Information Center.

51 Ver, Andrés Vasquez. Las Tic y la mediacion en escenarios de crisis. 21 de noviembre de 2015.

52 Ver, Mediacion Comunitaria online: comenzd la prueba piloto.Argentina.gob.ar. 27 de agosto de 2019.



y utilizar medios tecnoldgicos con el fin de seguir operando. Asi, el Decreto Legislativo
No. 491 de 28 de marzo de 2020 colombiano en su articulo 10 manifiesta que “a fin de
mantener la continuidad en la prestacion de servicios de justicia alternativa, [...] se
adelantardn mediante el uso de tecnologias de la comunicacion y la informacion”s3.

Todo esto en consonancia con los reglamentos e instructivos de los centro de
arbitraje y conciliacién de entidas publicas y privadas. Mencionan que las institucions
deben poner a disposicion de los usuarios “los medios electronicos y virtuales necesarios
para el recibo de documentos y realizacion de reuniones y audiencias”s4. Asi mismo,
podria enviar comunicaciones y notificaciones por via electronica. Ademas, en caso de
no contar con los mecanismos tecnoldgicos suficientes los centros podran celebrar con
otros, convenios con el fin de impulsar las actuaciones procesales y trdmites. También,
se manifiesta que la voluntad de las partes podra ser expresada por cualquier mensaje de
datos u otro medio iddneo.

Por otro lado, y en cuanto a los acontecimientos actuales a causa de la emergencia
sanitaria global, la firma juridica peruana Bullard Falla Ezcurra, manifiesta que las
instituciones de arbitraje y mediacion en Latinoamérica han implementado distintas
medidas frente a esta situaciéon, por iniciativa propia o por recomendaciones
gubernamentales. Asi, tenemos que el Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional (CCl), el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas e
Inversiones (CIADI), el Centro de Arbitraje y Mediacién de la CaAmara de Comercio de
Santiago (CAM Santiago) y el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Cadmara de

Comercio de Bogota (CCB) se encuentran prestado sus servicios de manera virtualss.

3.3 Aplicacion de mediacion online en Ecuador. Analisis en centros de
mediacion.

En este acapite se mostrara los resultados recopilados de los distintos centros de

mediacion. El objetivo principal de esto es mostrar la realidad actual de la aplicacion de

la mediacion electrénica en el pais. Los centros de mediacion que se utilizaron para este

53 Decreto Legislativo 491 de 2020, Ministerio de Justicia y del Derecho [Por el cual se adoptan medidas
de urgencia para garantizar la atencion y presentacion de los servicios por parte de las autoridades
publicas y los particulares que cumplen las funciones publicas y se toman medidas para la proteccién
laboral y de los contratistas de prestacion de servicios de las entidades publicas, en el marco del Estado de
Emergencia Econémica, Social y Ecolégica] 28 de marzo de 2020.

s4 Articulo 10, Decreto Legislativo 491 de 2020.

s5 Bullard Farra Ezcurra. Boletin Especial, “Impacto del COVID-19 en el procedimiento arbitral”, 25 de
marzo de 2020.



analisis fueron: Centro de Arbitraje y Mediacién de la Universidad San Francisco de
Quito, Centro de Mediacidon de Conflictos de la Fundacion Fabian Ponce Ordofiez, Centro
de Arbitraje y Mediacién de la Camara de Comercio de Quito, Centro de Arbitraje y
Mediacion de la Camara de Comercio Ecuatoriano-Americana, Centro de Mediacion del
Centro sobre Derecho y Sociedad, Centro de Mediacion de la Fundacién Pro Justicia y
Paz, Centro para la Mediacion Empresarial, Centro de Mediacion y Arbitraje en Solucién
de Conflictos "Armonia™. Los documentos originales y la recopilacion de las entrevistas

se encuentran archivados con el autor.

Figura 1: Reforma a la LAM
Descripcidn: Se evidencia que mas de la mitad de los centros de mediacion no consideran
pertinente una reforma a la LAM en la que se afiada un articulo con la posibilidad de la
realizacion de mediaciones electronicas. Sin embargo, consideran que no estaria demas
agregar esta posibilidad en una ley especializada.
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Figura 2: Realizacion de mediacion electronica
Descripcion: El 62% de los centros de mediacion encuestados ha realizado mediaciones
electrénicas.
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Figura 3: Realizacion de mediaciones electronicas mensuales
Descripcidn: Un 56% de los centros entrevistados realizan mensualmente cero 0 maxima
una mediacion por mes. El 44% realiza una mediacion o més de manera mensual.
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Figura 4: Ambito de aplicacion de Mediacion electrnica
Descripcidon: Un 37% de los centros consideran que deberia utilizarse este mecanismo
de manera excepcional. El 63% considera que pueden utilizarse para cualquier caso.

Reglamento permite utilizacion de medios
electrénicos

Reglamento no regula la utilizacion de
medios electrdonicos
Figura 5: Reglamento regula la utilizacion de medios electronicos
Descripcion: La mayoria de los centros regulan en su reglamento la utilizacién de medios
electronicos en sus procesos de mediacion. EI 38% no tiene articulos en los que permiten
la utilizacion.
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Figura 6: Especializacion de mediadores en mediaciones electronicas
Descripcion: Todos los centros de mediacion consideran que para la realizacion de
mediaciones electronicas todos los mediadores deben especializarse. Pero creen
pertinente que existan algunos mas especializados en el tema.
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Videoconferencia contacto con las recepcion de firma de actas
partes documentos

Figura 7: Etapas en las que utiliza medios electronicos
Descripcion: En las etapas en las que se utiliza los medios electronicos mayormente son
al contactar a las partes ya que utilizan medios sincrénicos y asincronicos. Mientras que
la recepcion de documentos y videoconferencias se encuentra en segundo lugar ya que no
todos los centros lo hacen. En cuanto a la firma de actas a través de medios electronicos
solamente un centro lo ha implementado.
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Figura 8: Ventajas de la mediacion electronica



Descripcién:  Todos los centros consideran que ayudaria para aquellas personas
separadas geograficamente y para ahorro de recursos. Consideran que también es Gtil para
personas con enfermedades graves, catastréficas o discapacidad o para pandemias
globales.
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Figura 9: Problemas de la mediacion electronica
Descripcién: Todos los centros consideran que se perderia la comunicacion con las partes
y que podria ser dificil constatar la identidad de las partes. Asi mismo creen que se podria
tener problemas con la conexion y la firma del acta o incluso con la proteccién de datos.

Figura 10: Verificacion de identidad de las partes
Descripcion: El tratamiento de este &mbito ha sido variopinto y con respuestas variadas
dependiendo del centro entrevistado.

carpeta fisica archivo digital

Figura 11: Tratamiento de datos personales
Descripcion: El tratamiento de este &mbito ha sido igual en todos los centros. A través de
archivos en carpetas fisicas y en formato digital.



4 Marco Normativo Ecuatoriano

En la Ley de Comercio Electrdnico, Firmas y Mensajes de Datos, especificamente
en el segundo inciso de la disposicion transitoria segunda se vislumbra la posibilidad de
realizacion de mediacion electronica cuando menciona “Para los casos sometidos a
Mediacion o Arbitraje por medios electronicos, las notificaciones se efectuaran
obligatoriamente en el domicilio judicial electronico en un correo electronico sefialado
por las partes’’se. Por otro lado, el articulo 4 del COGEP senala que “las audiencias podran
realizarse por videoconferencias u otros medios de comunicacion de similar tecnologia,
cuando la comparecencia personal no sea posible”s7.

Asi mismo, el articulo 116 menciona que las actuaciones procesales “podran
realizarse a través de medios electronicos, informaticos, magnéticos, telematicos u otros
producidos por la tecnologia™ss y el articulo 174 del COGEP posibilita la recepcion de
declaraciones testimoniales por videoconferencias u otro medio tecnolégico similar.
Siendo este cddigo norma supletoria de la LAM que regula aspectos que dicha ley no lo
hace estos articulos podrian ser utilizados para el desarrollo y utilizacion de la mediacion
electrénica.

Sin embargo, y entendiendo que la LAM regula de manera especializada a la
mediacion, no estaria demas la inclusion de un articulo que de manera expresa reconozca
a la mediacion electronica como otra alternativa de resolucion de controversias. Como se
evidencid en el capitulo anterior, para varios centros de mediacion la implementacion de
articulos que avalen la posibilidad de aplicacion de mediacion electronica permitiria el
desarrollo de la misma. La voluntariedad de las partes juega un rol bastante importante.
Dado que, la mediacidn electrénica podria llevarse a cabo solamente cuando las partes
asi lo consientan y convengan. Esto deberia estar expresado en caso de plasmar el articulo
en la legislacién ecuatoriana.

Considero que uno de los aspectos que debe implementarse o interpretarse en la
LAM es la aplicabilidad y regulacion de la mediacion electronica. Esto con el fin de que
los conflictos llevados a mediacion se solucionen de una manera eficaz y eficiente,

respondiendo a las necesidades de los individuos. Dado que, en la realidad actual, “se

56 Disposicion transitoria segunda. Ley de Comercio Electrdnico, Firmas y Mensajes de Datos. (el énfasis
me pertenece)
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hace necesario lograr sistemas electronicos fiables, compatibles con la cultura tecnolégica
de los ciudadanos y que generen confianza, promoviendo su utilizacién’se.

En esta linea, el articulo 53 de la LAM prescribe que “los centros de mediacion [...]
deberan contar con una sede dotada de elementos administrativos y técnicos necesarios
para servir de apoyo para las audiencias”eo. Corresponderia interpretarse que dentro de
los elementos necesarios para servir de apoyo se encuentra la implementacion de
conexiones de red/internet de alta calidad. Sobre todo, para el momento de realizar las
audiencias o reuniones a través de videoconferencias. Esto con el fin de prevenir cualquier
inconveniente de intermitencia o caida de red y la prestacion de un servicio de calidad a
los usuarios. Del mismo modo, se debe sugerir a las partes la utilizacion de una conexion
de red estable.

Se considera asi, puesto que en la seccién anterior se evidencio los inconvenientes
y problemas que han experimentado los centros de mediacion por la conexion de internet.
Lo que ha provocado momentos incomodos para los involucrados, de estrés o incluso
dudas y quejas por parte de los usuarios con el servicio que ofrecen los centros de
mediacion. En definitiva, deben existir previamente las condiciones necesarias para que
la mediacion pueda desarrollarse sin que ocasione molestias a los involucrados, con el fin
de conseguir la celeridad que se busca en este procedimiento. En palabras de Conforti
estas condiciones son las siguientes:

a) todos los involucrados han de tener acceso a Internet, b) ordenadores adaptados a los
requerimientos técnicos de la plataforma para mediar on-line -Webcam, altavoz y micr6fono-
, €) las partes deben sentirse cdmodas utilizando la plataforma para mediar on-line-
neutralidad tecnoldgica-, d) disponibilidad para acordar fechas, horarios, idioma, etc., €)
privacidad y confidencialidade:.

Ahora bien, en cuanto al ambito de aplicacién. Se puede comprobar en el acapite
anterior que varios centros de mediacion manifestaron su deseo por utilizar la mediacion
electronica solamente para casos excepcionales. Cuando por ejemplo los usuarios se
encuentren geograficamente separados, con enfermedades graves o catastréficas, por
eventos fortuitos o de fuerza mayor que les imposibilite asistir a la reunion, pandemias

globales como la actual, entre otros. Lo plantearon asi, puesto que consideran que la

59 Rossana Pérez Guerra. “Estudio sistematico, normativo y doctrinal de la mediacion en asuntos civiles y
mercantiles: una especial referencia a la mediacion electronica”. Revista digital Facultad de Derecho, 6
(2013), 1-29.

60 Articulo 53. Ley de Arbitraje y Mediacion [LAM]. Registro Oficial, No. 417 del 14 de diciembre de
2006.

61 Oscar Daniel Franco Conforti. “Mediacion on-line: de donde venimos, dénde estamos y a donde
vamos”, InDret, Revista para el Analisis del Derecho, 4 (2015), 1-27.



esencia de la mediacidn se da en base al contacto o encuentro entre las partes y gracias a
este encuentro el mediador puede realizar una escucha activa y eficaz, puede interpretar
los gestos y expresiones de las partes, y puede guiar y encontrar la solucién a su problema.
Considerando las palabras de Alzate citando a Eisen la mediacion cara a cara permite:

Ayudar a las partes a escuchar y entender las inquietudes, a empatizar con el otro, ventilar
emociones y reconocer los sentimientos [...]. Para muchos participantes, la mediacion es
“ventilar” emociones y sentimientos que seria imposible expresar en entornos mas formales,
tales como los tribunales. La oportunidad de expresar la propia version del caso, directamente
a la parte opuesta, y expresar las emociones acompafiantes, puede ser catartico para los
participantes en la mediacionez.

Sin embargo y desde mi perspectiva, el uso de la mediacion electronica como
mecanismo excepcional o como regla general deberia ser tratado en el reglamento de cada
centro de mediacion de acuerdo con sus propias politicas y filosofia. Mientras que, en la
ley, corresponderia la redaccion del articulo de una manera més general que permita la
posibilidad de adecuarla a estas dos realidades. Esto con el fin de que la mediacion
electronica pueda desarrollarse y crecer en el Ecuador como lo ha estado haciendo en
otras partes del mundo. Se puede evidenciar en los datos estadisticos que en el Ecuador
la realizacion de la mediacion electrénica tiene un rango de uso bastante bajo, del 0 al 1%
de casos al mes.

Por otro lado, el articulo 45 de la Ley de Arbitraje y Mediacion menciona los
requisitos que debe contener la solicitud de mediacion y sefiala que la misma debera ser
entregada por escrito. Seria importante interpretar este articulo en el sentido de que se
permita la presentacion de la solicitud por medios electronicos oficiales de los centros de
mediacion, a través de firma electronica validamente aceptada en la legislacién
ecuatoriana, especificamente en el articulo 13 de la Ley de Comercio Electronico, Firmas
y Mensaje de Datoses.

Dicho articulo prescribe que con la firma electronica se entiende que el titular de
la firma, prueba y reconoce la informacion contenida en el mensaje de datos. Asi mismo,
el articulo 14 de aquella ley, sefiala que la firma electrénica tendra igual validez y se le
reconoceran los mismos efectos que a una firma manuscrita, pudiendo ser admitida como
prueba en juicioss. Esto de conformidad con el principio de equivalencia funcional el

cual consiste en “atribuirle la eficacia probatoria o mismo valor probatorio, a los mensajes

62 Ramoén Alzate. “Mediacion en linea”. Revista de mediacion, 1, (2018), 14.
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y firmas electronicas, que los que la ley consagra para los instrumentos escritos”es. Asi
mismo, el articulo 202 del COGEP, menciona que “los documentos producidos
electronicamente con sus respectivos anexos, seran considerados originales para todos los
efectos legales”s6. Incluso se podrian usar de manera analoga las mismas reglas prescritas
en el articulo 6 de la LAM cuando menciona otras formas de someterse a arbitraje y
prescribe que podria darse “cuando resulte de intercambio de cartas o de cualquier otro
medio de comunicacion escrito que deje constancia documental de la voluntad de las
partes de someterse al arbitraje”e7.

Considero que dichas leyes serian suficientes para que se acepte como valida la
utilizacion de firma electrénica en los procedimientos de mediacion. Incluso en uno de
los centros de mediacion entrevistados se recepta solicitudes o documentos bajo esta
modalidad. Sin embargo, otros centros de mediacion consideran que solamente es valida
la recepcion de los documentos y solicitudes en formato fisico con la firma manuscrita.

Algo semejante ocurre con los documentos generados en el proceso de mediacion,
como actas de imposibilidad de acuerdo, constancia de imposibilidad de mediacion y
actas con acuerdos totales o parciales. La LAM ha manifestado en su articulo 47 que el
procedimiento concluye con la firma del acta. Menciona que, en el caso de llegarse a un
acuerdo, el acta contendra por lo menos “una relacion de los hechos que originaron el
conflicto, una descripcion 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”ss. En este
sentido, se podria interpretar la palabra firmas como la posibilidad de suscribir el acuerdo
con la firma manuscrita o electronica, dependiendo de la eleccion de los participantes.

En cuanto al contacto con las partes por parte del centro de mediacion para
invitarlas a la mediacion y a las reuniones en caso de aceptar. Considero que no seria
necesario afiadir un articulo que manifieste la forma en la que deberia darse. Esto deberia
ser regulado y desarrollado a través de los reglamentos de cada centro de mediacion como
pasa en la actualidad. Esto es, por medio de aplicaciones y softwares que permitan la
comunicacion e identificacion de las partes y el mediador. Sirva de ejemplo ,la utilizacion

de skype, zoom u otras plataformas disefiadas para la realizacién de las audiencias o

65 Leoncio Land&ez & Nelly Land&ez. “La equivalencia funcional, la neutralidad tecnoldgica y la libertad
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reuniones; y de llamadas telefonicas, utilizacion de redes sociales, como Whatsapp,
Messenger o correos electronicos para el contacto con las partes.

Todavia queda sefialar dos temas importantes que deben ser tratados. Estos tienen
que ver con la manera de identificacion de las partes y la proteccion de los datos que se
generen en la mediacion. En cuanto a la primera cuestion, se puede mencionar que esto
se supliria con la firma electrénica, plasmada en solicitudes, informacion enviada al
mediador o al centro de mediacion, y actas de acuerdo o de imposibilidad. Los articulos
13, 14 y 15 de la Ley de Comercio Electronico, Firmas y Mensajes de datos han
mencionado que dicha firma tiene los efectos de una firma manuscrita e identifica al
titular de la misma. El articulo 15 en el literal b menciona que uno de los requisitos de
validez de la firma electronica es que permita verificar inequivocamente la autoria e
identidad del signatario mediante dispositivos técnicos de comprobacién. En este sentido,
también se veria plasmado el principio de equivalencia funcional, ya que el mismo
“constituye la base fundamental para evitar la discrimincacion de los mensajes de datos
electronicos con respecto de las declaraciones de voluntad expresas de manera escrita o
tradicional’69.

Por otro lado, para las audiencias o reuniones individuales con el mediador, la
identificacion de las partes, se daria de manera diferente y podrian existir dos modalidades
para hacerlo. La primera, a través de la exhibicion de un documento de identidad como
cédula, carnet, pasaporte o licencia de conducir, al momento de empezar las reuniones o
videoconferencias. La segunda, gracias a la cooperacion de los centros de mediacion del
lugar de residencia mas cercano de las partes. Los centros recibirian a las partes que
tengan reuniones programadas por medios telematicos y se encargarian de verificar la
identidad de las partes pidiéndoles un documento de identificacion que acredite su
identidad. Posteriormente informaran al otro centro o mediador la identidad personal con
el fin de que se pueda iniciar la mediacion. Estas posibilidades estan siendo utilizadas por
los centros de mediacion. Por lo que las opciones deberian ser escogidas conforme mejor
le convenga al centro de mediacion, a las partes o al mediador.

Por otro lado, en cuanto a los datos y documentos generados por las partes y el
mediador. Es necesario recalcar que hasta la fecha el pais no cuenta con una ley
especializada que regule los temas referentes a la proteccion de datos personales. En la

actualidad, las leyes de proteccion de datos se encuentran dispersas en todo el

69 Leoncio Land&ez & Nelly Land&ez. “La equivalencia funcional, la neutralidad tecnolégica y la libertad
informatica”, Revista de la facultad de Ciencias Juridicas y Politicas. 3 (2007), 17.



ordenamiento. Baste como muestra, el articulo 66 numeral 19 de la Constitucion el cual
reconoce el derecho a la proteccién de datos de caracter personal, el cual incluye:

el acceso y la decision sobre informacion y datos de este cardcter, asi como su
correspondiente proteccion. La recoleccion, archivo, procesamiento, distribucion o
difusion de estos datos o informacion requeriran la autorizacion del titular o el mandato de
la leyro.

Asi, la disposicion final novena de la LCE define a los datos personales como
“aquellos datos o informacion de caracter personal o intimo, que son materia de
proteccion [...]771. Mientras que los datos personales autorizados los define como:

aquellos datos personales que el titular ha accedido a entregar o proporcionar de forma
voluntaria, para ser usados por la persona, organismo o entidad de registro que los
solicita, solamente para el fin para el cual fueron recolectados, el mismo que debe
constar expresamente sefialado y ser aceptado por dicho titularr2.

De igual modo, el articulo 9 de la Ley de Comercio Electronico, Firmas y Mensajes
de Datos prescribe que para cualquier uso que se le den a los datos personales se requerira
el consentimiento expreso del titular de la informacidn el mismo que decidira si comparte
la informacion con terceros o no. En cuanto a las fuentes e informacion que se encuentre
accesible al publico, no sera preciso el consentimiento o aprobacién del titular. Por otro
lado, el articulo 178 del Cddigo Organico Integral Penal (COIP) prescribe que la persona
que divulge sin consentimiento o autorizacion legal datos personales de otra persona por
cualquier medio, sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afioss.

Considero que los articulos anteriormente citados podrian ser aplicados para el
tratamiento de la informacidn generada durante la mediacion. Los entes que se encargaran
de verificar que esto se cumpla, serian los centros de mediacion a traves de su director,
coordinadores y mediadores encargados. Todo esto, iria en consonancia con el principio
de confidencialidad que caracteriza a la mediacion. En efecto, la confidencialidad debe
perdurar en todo el proceso de mediacion.Y por ello, esto debe ser cuidado por todos
aquellos que participan en el proceso de mediacion. Ya que “[l]a informacién que se dé

durante el proceso ya sean documentos entregados por las partes al mediador, lo que se

70 Articulos 66, Constitucion de la RepUblica del Ecuador, R.O. 449, 20 de octubre de 2008.

71 Disposicién final novena. Ley de Comercio Electronico, Firmas y Mensajes de Datos. Registro Oficial
Suplemento 557 del 17 de abril de 2002.

72 Disposicién final novena. Ley de Comercio Electronico, Firmas y Mensajes de Datos. Registro Oficial
Suplemento 557 del 17 de abril de 2002.

73 Articulo 168, Cédigo Organico Integral Penal [COIP], R.O. Suplemento 180 del 10 de febrero de 2014.



habla durante sesiones privadas, las negociaciones que se dan durante las sesiones
conjuntas y el contenido del acta de mediacion, son actos confidenciales74.

Por otro lado, en cuanto al coste y tarifario que deberian tener las mediaciones
electrdnicas, dependeria mucho de la naturaleza que tenga la misma y las partes que
intervengan en la mediacion electrénica. Sin embargo, los costes no deberian tener una
mayor variacion; pues, pese a que no se estarian usando las instalaciones del centro de
mediacion por una o por las dos partes; si se utilizaria, internet, dispositivos,
computadoras, entre otros. En los centros que realizan mediaciones electronicas se ha
constatado que el tarifario no varia mucho y en algunos casos los precios se mantienen.
Asi, la Institucion de Mediacion de Procuradores en Espafia menciona que los honorarios
para la mediacion electrénica y presencial sera de 60 euros la hora mas el 21% de IVA7s.

Finalmente, y ante la situacion actual que se esta viviendo mundialmente. Me
refiero a la propagacion del nuevo virus, COVID-19, se tuvieron que tomar medidas
econdmicas, politicas y laborales debido a la emergencia sanitaria que estamos viviendo.
Ecuador no fue la excepcion e implemento varias medidas con el fin de precautelar la
saludad y bienestar de todos sus habitantes. Entre las medidas tomadas encontramos la
resolucion 031-2020 del Consejo de la Judicatura, en su disposicion final quinta ordena
la suspension de atencion al pablico en los centros de arbitraje y mediacion de caracter
privado. Esto genera dos cuestiones a discutir.

En primer término, tiene que ver con la competencia del Consejo de la Judicatura
para regular a los centros de arbitraje y mediacion ya que el Consejo de la Judicatura ha
sido visto siempre como un o6rgano registrador de los centros de arbitraje y mediacion
privados mas no como un ente regulador y por ello no tendria potestad de decidir ni
regular al respecto sobre los centros. Sin embargo, este tema deberia ser ampliado en otro
estudio. Por otro lado, cuando el Consejo pide suspender la atencion al publico, deberia
interpretarse solamente en un plano fisico ya que los centros podrian perfectamente
atender a sus usuarios por medios telematicos y programar audiencias con los mismos

mecanismoss.
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Constitucional de la Reptblica del Ecuador”). 17 de marzo de 2020.



5 Conclusiones

En la actualidad, es imposible que las relaciones juridicas y las instituciones no
evolucionen y se transformen. La mediacion es un mecanismo alternativo de solucion de
conflictos que ha ido evolucionando con el tiempo. Producto de esta evolucién y como
consecuencia de la aplicacion de la tecnologia, nace la mediacion electronica para dar
soluciones agiles y eficaces a los conflictos de los particulares. Empero, este mecanismo
debe ser regulado y desarrollado por los respectivos ordenamientos.

En el derecho comparado, este tema ha sido tratado desde hace varios afios. La
manera de entender a este método se bifurca. La primera tendencia lo entiende como un
método alternativo de solucion de controversias totalmente nuevo. Mientras que la
segunda tendencia considera que tan solo se aplica medios tecnoldgicos a la mediacion
tradicional. Se debe tomar en cuenta que esta mediacion no debe alejarse de los principios
y reglas de la mediacion habitual. Sin embargo, existen otros temas que deben ser
tratados, como la utilizacibn de medios asincronicos en todo el proceso, la
implementacion de la firma electronica, la identificacion de las partes, costas y el
tratamiento de la proteccion de datos.

En el contexto ecuatoriano, este mecanismo ha sido tratado a través de regulacion
de leyes conexas, complementarias y en la préctica generada por los centros de
mediacion; sin embargo, su desarrollo recién empieza y fue potenciado a causa de la
pandemia global. Anteriormente, se pensaba que esta figura no era regulada en el Ecuador
por la falta de cultura juridica. EI ambito de aplicacién de la misma deberia ser regulado
a través del reglamento de cada centro de mediacidn de acuerdo con sus propias posturas.
Por otro lado, se deberia entender que la recepcién y generacion solicitudes y documentos
mediante la utilizacion de la firma electrénica es totalmente valida en nuestro pais. En
cuanto al tema de proteccion de datos se deberian utilizar los articulos previstos en las
leyes en concordancia con el principio de confidencialidad. Sin duda, la aplicabilidad y
desarrollo de la mediacion electronica en el Ecuador significaria un avance significativo,
eficaz, inmediato y seguro para la administracion de justicia, la cultura juridica, la

economiay la solucion de controversias.



