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De conformidad con el Proyecto de Ley en referencia® se establece dos tipos de

procedimientos para solucionar los conflictos:

1. Los procedimientos amistosos; v,

2. Los procedimientos institucionales.

Estos procedimientos, en su doble clasificacién, establecen el cumplimiento de
requisitos previos que deben ser cumplidos, como por ejemplo el denominado
INFORME DE DIAGNOSTICO?, la no procedencia de un mecanismo de solucién cuando
se encuentre pendiente la resolucion de otro mecanismo; y, por otro lado se reafirma
el criterio del reconocimiento de la multiculturalidad y la pluriculturalidad como
fundamento del estado ecuatoriano, constitucional, asi por ejemplo cuando se
requiere, que en caso de problemas limitrofes que “afectare(n) a comunidades,

comunas, pueblos y nacionalidades indigenas, poblaciones afroecuatorianas o

T Art. 19.

2 Art. 20, literal b): “El informe de diagnostico deberd contener cartografia, datos técnicos, juridicos,
histdricos, sociales y otros, que se especifiquen en el reglamento a esta ley, con los que se pueda evidenciar
el conflicto de limites existente;”



montubias, se aplicara de manera prioritaria, el derecho de éstas a intervenir en las
instancias participativas de los procedimientos de solucidn que se iniciaren.”.
Finalmente se establece la necesidad de resolver motivadamente* el problema

limitrofe, lo cual garantiza, al menos tedricamente hablando, la racionalizacién y

razonabilidad de la decision.

Dentro de los PROCEDIMIENTOS AMISTOSOS®, tenemos la negociacién directa®
y la Mediacién’; y dentro de los PROCEDIMIENTOS INSTITUCIONALES® tenemos el

I*° y la consulta popular!?.

arbitraje territorial®, la resolucién instituciona

En los dos tipos de procedimientos, estamos haciendo referencia especifica a lo
que la doctrina denomina Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos, MASC.
Los MASC son los procesos alternativos al proceso judicial, disponibles para la
resolucion de conflictos, en los cuales, mas que imponer una solucién, permite a las

partes crear su propia solucion.

3 Art. 20, literal h).

4 Nuestra Constitucidn vigente establece en el Art. 76, numeral 7, literal m) que es garantia constitucional la
MOTIVACION. Al respecto se menciona: “Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No
habréd motivacion si en la resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se
explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o
fallos que no se encuentren debidamente motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores
responsables seran sancionados.”

> Art. 21.

5 Art. 22. La negociacion directa tiene por objeto establecer tratos o interacciones directas y participativas
entre autoridades ejecutivas de los gobiernos auténomos descentralizados involucrados y sus ciudadanos,
tendientes a lograr un acuerdo mutuamente satisfactorio para las partes en conflicto que, una vez
alcanzado, debe ser enviado al Presidente de la Republica, quien debera obligatoriamente incorporarlo al
proyecto de ley correspondiente.”

7 Art. 23.

8 Art. 24.

° Art. 25,

10 Art, 26.

1 Art, 27.



Los MASC, son todos los mecanismos extrajudiciales que las ciencias juridicas
ofrecen a los jueces y ponen a disposicion de las personas en general, como
alternativas viables para descongestionar primeramente la funcidn judicial, ayudandole
al érgano jurisdiscente en su funcion y quehacer diario; y, seguidamente, solucionar
los problemas de los particulares de una manera rapida, eficaz y con el menor dafio en

las relaciones interpersonales.

La nueva Constitucidon del Ecuador contiene varios preceptos fundamentales para
entender los MASC. Asi tenemos los principios del Preambulo en donde reconoce y
ratifica que decidimos construir “Una nueva forma de convivencia ciudadana, en
diversidad y armonia con la naturaleza, para alcanzar el buen vivir, el sumak kawsay;
Una sociedad que respeta, en todas sus dimensiones, la dignidad de las personas vy las
colectividades;”; y, adicionalmente tenemos varias hormas como por ejemplo: Art. 3,
Art. 5, Art. 27, Art. 83.3, Art. 97, Art. 100.5, Art. 163, Art. 178, Art. 189, Art. 190,
Art. 249, Art. 276.5, Art. 326.10, Art. 326.12, Art. 393, Art. 416 y Art. 422, que se

encargan de desarrollar los MASC.

LIMITE CONSTITUCIONAL DEL ARBITRAJE Y DE LA MEDIACION:

LA MATERIA TRANSIGIBLE.

Este es uno de los limites constitucionales impuestos por la Norma Suprema
cuando se determina que tanto el arbitraje, cuanto la mediacion, al igual que los otros

mecanismos alternativos de solucion de conflictos, se pueden aplicar con sujecion a la



ley y en materias en las que por su naturaleza se puede transigir (Articulo 190
constitucional); este limite esta previsto también en la Codificacion de la Ley de
Arbitraje y Mediacidon cuando se establece en su Art. 1, que “El sistema arbitral es un
mecanismo alternativo de solucién de conflictos al cual las partes pueden someter de

mutuo acuerdo, las controversias susceptibles de transaccion, existentes o futuras...”.

Ahora bien, el legislador no ha definido expresamente que es lo que se debe
entender por materia transigible; no obstante aquello, esta falta no puede ser
impedimento para la plena realizacion de la justicia, por ello, apoyados en el
ordenamiento juridico vigente y en la doctrina representatival? que sobre esta materia
existe, se puede afirmar, sin duda alguna, que los asuntos de naturaleza transigible,
comprende todo aquello que puede ser objeto de libre disposicion, negociacién o
renuncia por las partes en conflicto y, en consecuencia, se incluyen dentro de la 6rbita
de su voluntad. Esto implica, a su vez, que hay otros asuntos que por su haturaleza no
son transigibles ni estan sujetos a disposicion de las partes, por ello las cuestiones que
tienen que ver con estos asuntos deben necesariamente ser resueltas por los jueces de

la Republica, como por ejemplo tenemos que el estado civil de las personas no es

12 caivano, Roque. “Arbitraje”. Editorial AD - HOC, Segunda Edicién, 2000 Buenos Aires; Fried Schnitman,
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Primera reimpresion. 1998. Editorial AD-HOC SRL. Buenos Aires, Argentina; Moore, Christopher. “El proceso
de mediacion. Métodos practicos para la resolucion de conflictos”. Ediciones Granica S.A. 1995. Barcelona,
Espafia; Merino Merchan, José Fernando. “Curso de Derecho Arbitral”, Editorial Tirant lo Blanch, Primera
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transigible, asi como tampoco lo es el orden publico; respecto de ellos, ninguna
clausula o pacto compromisorio puede habilitar a un Tribunal de Arbitramento, puesto

que no se puede disponer de lo que no se tiene.

Aunque esta es la concepcidn propia de la materia transigible, para el arbitraje
y la mediacion, visto desde la perspectiva tradicional, o si se quiere, en la vision
occidental, existen muchisimas dudas en lo que hace referencia estrictamente en la
existencia de la materia transigible en los problemas limitrofes en los casos en los
cuales existen comunidades indigenas, por efectos del reconocimiento de la
cosmovision andina, de la pluriculturalidad y de las nacionalidades indigenas. Sobre
este aspecto la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha declarado en el Caso
Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay!® que el no garantizar el acceso de los
territorios ancestrales de los indigenas puede implicar someterlos a situaciones de
desprotecciéon extrema que conllevan violaciones del derecho a la vida', a la
integridad personal, a la existencia digna, a la alimentacién, al agua, a la salud, a la
educacién y los derechos de los ninos. Adicionalmente, el desconocimiento del derecho
de los miembros de las comunidades indigenas sobre sus territorios ancestrales puede

afectar otros derechos basicos: el derecho a la identidad cultural, el derecho colectivo

13 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 157(d).

14 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa
Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C
No. 125, parr. 157(d).



a la integridad cultural y el derecho a la supervivencia colectiva de las comunidades y

sus miembros?>.

Por manera que la materia transigible, desde la cosmovision indigena, es
distinta a la concepcién occidental, lo cual colocaria en serios aprietos a estos modelos
de solucidén de conflictos previstos en el Proyecto de Ley en referencia. Vale la pena a
este respecto aclarar que, aun por sobre estos mecanismo de arbitraje territorial y
mediacion, en los conflictos limitrofes que afectaren a comunidades, comunas, pueblos
y nacionalidades indigenas, poblaciones afroecuatorianas o montubias, se aplicara de
manera prioritaria, se ha de preferir no sélo el derecho de éstas a intervenir en las
instancias participativas de los procedimientos de solucion que se iniciaren, segun lo
menciona el Proyecto de Ley comentado, sino que se ha de respetar su cosmovision

del suelo.

13 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa
Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C
No. 125, parr. 147.



