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RESUMEN

La presente investigacion tiene como objeto el estudio de la mediacion como
procedimiento alternativo para la solucion de las controversias en materia de contratacion
publica, especificamente en la fase de ejecucion del contrato.

En este trabajo se inicia con el estudio del conflicto y los métodos alternativos para
su solucidn, entre ellos la mediacién, en el cual interviene un tercero imparcial para ayudar
a las partes a encontrar, de mutuo acuerdo, una solucion.

La mediacion es un método de solucion de conflictos reconocido constitucional y
legalmente en la Ley de Mediacidn en la que se faculta a las instituciones del sector publico
a solucionar las controversias por medio de este mecanismo. Los conflictos entre la
administracion publica y otros sujetos del derecho pueden surgir de su actividad juridica
(acto administrativo, acto de simple administracion, actos normativos, hechos
administrativos y contratos administrativos).

Es de interés para la presente investigacion estudiar la mediacién para la solucion
de las controversias que surgen en virtud del contrato administrativo, en especial sus
particularidades al ser una de las partes una entidad del sector publico; y finalmente
determinar sus ventajas, especialmente su celeridad frente al proceso judicial y su aporte

a mantener el equilibrio contractual de los co-contratantes.
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Introduccion

Los métodos alternativos de resolucion de conflictos se encuentran reconocidos en
la Constitucion del Ecuador del afio 2008, entre ellos la mediacion. La mediacion es un
procedimiento no adversarial en el cual un tercero neutral e imparcial asiste a las partes
para que logren un acuerdo. Este mecanismo, puede ser utilizado por particulares asi como
también por las entidades publicas, es por ello que en la presente investigacion se analizara
la mediacidn para solucionar los conflictos en materia de contratacién publica, por cuanto
al intervenir una persona juridica del sector publico se debe observar el principio de
legalidad, en este sentido se debe identificar qué pueden transigir las instituciones
publicas, cudl es el procedimiento que se aplica, y las ventajas que implicaria la solucion
por medio de este método.

Teniendo en cuenta estos aspectos, en el primer capitulo se realiza un acercamiento
a la teoria del conflicto y su tipologia, a fin de identificar su origen y caracteristicas.
Luego se revisan los métodos de solucion de los conflictos, los cuales son clasificados en:
heterocompositivos que son aquellos en los que la resolucion la adopta un tercer sujeto y
las partes se someten a dicha decision, entre estos se encuentra el proceso judicial; una
segunda clase son denominados mixtos, en estos las partes deciden poner en manos de un
tercero la solucion de su problema, dentro de este tipo de métodos se enmarca el arbitraje;
y finalmente se tiene los métodos autocompositivos, los cuales se caracterizan porque las
partes son las que encuentran y adoptan la solucién, entre estos esta la mediacion. En la
parte final de este primer capitulo se estudia esta Ultima figura, su concepto, los principios
que la rigen, y cudl es el rol del mediador.

En el segundo capitulo se realiza un examen de la mediacién en el ordenamiento
juridico ecuatoriano, del cual se desprende claramente que puede ser aplicada para
solucionar controversias en toda materia, excepto si existe prohibicion expresa de
transigir. En este sentido el método indicado puede emplearse para solucionar
controversias que surjan de la actividad administrativa de las entidades del sector publico,
como por ejemplo los contratos publicos, por esta razon se aborda la aplicacion de esta

institucion en materia de contratacion pablica.



Una vez identificadas cuéles son las particularidades de la aplicacion de la
mediacion en materia de contratacion publica, el tercer capitulo se destina a establecer sus
ventajas, entre las cuales se tiene dos principales: 1. es un proceso agil en relacion con el
proceso judicial, para lo cual se analizaron varios procesos contencioso administrativos
sobre contratacion publica; y, 2. evita perjuicios econdémicos para las partes, y permite

mantener el equilibrio econémico de las partes contractuales.
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CAPITULO |

Los Métodos alternativos de solucion de conflictos -MASC-: La
Mediacion

Es necesario, previo a tratar sobre los medios alternativos de solucion alternativa a
los conflictos y a la mediacion, hacer referencia a un elemento esencial en este tema, este
es el conflicto, por tal razon en las lineas siguientes se realizard un breve acercamiento a

la teoria del conflicto.
1. Aproximacion a la teoria del Conflicto.

En los estudios académicos existentes sobre el conflicto se coincide que las
relaciones violentas en la sociedad son un recurso natural de las relaciones humanas, asi
Eduard Vinyamata® considera que “los conflictos son el motor y la expresion de las
relaciones entre las personas”,? de este modo el conflicto seria el elemento necesario para
el cambio social®, dejando de lado la cooperacion entre los individuos.

El ser humano por naturaleza es un ser social cuyas necesidades requieren de las
relaciones interpersonales* por lo que no se niega, de ninguna manera, que el conflicto se
encuentra presente en la dindmica social, es por ello que la estructura de la sociedad ha
generado varios modos de solucionarlos.

¢ Cuando existe un conflicto? Determinar un concepto a este término no ha sido un
tema pacifico, la mayoria de acepciones vertidas sobre este tema han sido orientadas por
el ambito de estudio del autor que lo formula.

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua define al conflicto de la siguiente
manera:

Conflicto
Del lat. conflictus.
1. m. Combate, lucha, pelea. U. t. en sent. fig.

! Eduard Vinyamatam, Conflictologia, Curso de Resolucién de conflictos (Madrid: Ariel, 2007).

2 1bid., 81.

% Lina Marfa Velasquez Restrepo, “Nocion de la teoria del conflicto, generalidades de los mecanismos
alternativos de solucion de conflictos y de las jurisdicciones especiales”, en Diana Maria Ramirez Carvajal,
Ménica Maria Bustamante Rua, y otros, Derecho procesal contemporaneo (Medellin: Universidad de
Medellin, 2010), 459.

4 Francisco Corson Pereira, Eva Gutiérrez Hernanz, Mediacion y teoria (Madrid: Dykinson, 2014), 10.
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2. m. Enfrentamiento armado.

3. m. Apuro, situacién desgraciada y de dificil salida.

4. m. Problema, cuestién, materia de discusién. Conflicto de competencia, de
jurisdiccion.

5. m. Psicol. Coexistencia de tendencias contradictorias en el individuo, capaces
de generar angustia y trastornos neuréticos.

6. m. desus. Momento en que la batalla es mas dura y violenta.®

Se observa que existen varias acepciones respecto a conflictos, que van desde un
conflicto interpersonal hasta llegar a un enfrentamiento armado, sin embargo en dichas
acepciones no se considera que el conflicto es inherente a las relaciones sociales. EI ser
humano, por naturaleza, es un ser social cuyas necesidades requieren de las relaciones
intrapersonales.®

Lewis Coser desde una interpretacion socioldgica considera al conflicto interno
como una amenaza a la integridad de la estructura funcional;” Ralf Dahrendorf expresa
que es un “hecho social, universal, y necesario que se resuelve en el cambio social”.?
Eduard Vinyamata vincula al conflicto con la violencia y la agresividad, es asi que en su
obra @iz g agresividad como origen de los conflictos. Por un lado hace referencia a
autores, como William James y Sigmund Freud, que afirmaban que la agresividad es una
caracteristica instintiva. Por otro lado analiza el conflicto en su dimension colectiva, en la
cual la sociedad es quien desencadena la agresividad del individuo.®

En este sentido necesariamente el conflicto tiene como su causa la agresividad de
las personas, sea una caracteristica innata o una cualidad que se desencadena por las
condiciones sociales. Mas esta concepcion de conflicto descarta la posibilidad de que
existan conflictos que no tengan la presencia de violencia y agresividad.

Una definicidén que expresa de forma sencilla y clara lo que es el conflicto es la
vertida por Ferrigni, Guerron y Guerrén, que lo definen como: “una situacion en la que

dos 0 mas actores, cuyos intereses son incompatibles o mutuamente excluyentes, se

5 Diccionario de la Real Academia de la Lengua, <http://dle.rae.es/?id=AGHyxGk>. Consulta: 10 de octubre
de 2016.

® Corsdn Pereira, Mediacion y teoria, 10.

" Lewis Coser, Las funciones del conflicto social, 1e. (México: Fondo de Cultura econémica, 1961), 35.

8 Ralf Dahrendorf, Las clases sociales y su conflicto en la sociedad industrial (Madrid: Ediciones Rialp,
1962), 253.

® Vinyamatam, Conflictologia, 85-87.
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oponen en el curso de una accién que desarrollan para lograr los objetivos que se originan

en esos intereses”.1°

1.1. Teorias sobre el conflicto

Por cuanto las ideas hasta aqui recogidas no nos permiten tener una idea clara del
concepto de conflicto, se va a revisar las teorias sobre el conflicto esbozadas por Raul
Calvo Soler, quien presenta las siguientes: a) Las teorias de las propiedades de los
individuos, b) Las teorias de las estructuras sociales; y, c) las teorias de los procesos de

interaccion.!!
a) Las teorias de las propiedades de los individuos.

Esta idea de conflicto nace desde una concepcion psicolégica.*? Este grupo de
teorias considera al conflicto como algo propio del ser humano, por lo tanto afirma que el
mismo deviene de la psiquis del individuo que se manifiesta como problemas de conducta,
por lo cual diferencia entre conflicto intrapersonal,’® e interpersonal que es aquel que se
suscita entre dos sujetos. Se vincula esta teoria a conceptos como agresividad, frustracion,
envidia, cuyos opuestos son satisfaccion, acierto.!*

Esta teoria no es aceptada por la doctrina por cuanto niega la interaccion de la
persona y hace depender al conflicto interpersonal del intrapersonal, ademas vincula el

origen del conflicto a un problema intrasiquico relacionado con patologias.®®
b) Las teorias de las estructuras sociales.

El conflicto surge por la insercion del individuo en una estructura social. Lo que el

ser humano puede llegar a ser y conseguir depende no solo de aspectos internos sino de

19 Yoston Ferrigni, Hipotesis para el estudio de una politica exterior, V. 8 (Caracas: Universidad Central
de Venezuela, 1973) citado por Elena Cobler Martinez y otros, Mediacién Policial (Madrid: DyKinson,
2014), 13.

11 Raul Calvo Soler, Mapeo de Conflictos, Técnica para la exploracion de los conflictos (Barcelona: Gedisa,
2014), 34.

12 Corsdn Pereira, Mediacion y teorfa, 14.

13 El término Intrapersonal hace referencia a todo aspecto que se encuentra en el ambito interno del sujeto.
Susana Leliwa, Psicologia y educacion (Buenos Aires: Editorial Brujas, 2016), 39.

14 Calvo Soler, Mapeo de Conflictos, 35.

15 Ibid.
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las condiciones externas presentes en esta estructura, ya que en el sistema existe una
imposicion de comportamientos al individuo con base en su etnia, género, situacion
economica, etcétera. En este sentido el conflicto es una reaccion a la estructura social, una
manifestacion en contra del poder dominante.®

La principal objecién a este grupo de teorias es establecer como causa de los
conflictos la lucha del poder; no se niega que esta pueda existir, pero no todos los

conflictos se pueden reducir a esta lucha.’
c) Las teorias de los procesos de interaccion.

Finalmente se tiene las teorias que postulan el origen de los conflictos en los
procesos de interaccion, interdependencia e incompatibilidad. Esta interaccion entre
individuos, esto es a nivel primario, como por ejemplo un divorcio, un tema de alimentos,
cobro de una deuda; o también, puede presentarse en o a nivel colectivo como por ejemplo
entre empresas.

Estas teorias toman elementos de los grupos anteriormente mencionados, asi, no se
desconoce en ningin momento que en el proceso de interaccidon tengan incidencia
importante las tensiones internas del individuo, sin embargo, estos problemas internos del
individuo deben concretarse en un objetivo, un deseo, de tal modo que se pueda responder
a la pregunta: ;Cudl es la pretension? Si no es posible determinar qué es lo que quiere, no
se puede afirmar la existencia de un conflicto. También considera que el conflicto surge
por las relaciones con otros sujetos, ya que al desear algo requiero de los otros para
conseguirlo, de tal modo que se configura una interdependencia para la consecucion de
un objetivo.

De tal modo que se afirma que ‘“el conflicto surge de la interaccion del
reconocimiento de que los individuos se necesitan unos a otros para realizar sus objetivos
y de que, en ciertas circunstancias, esta necesidad pone de manifiesto una

incompatibilidad del deseo del «yo» frente al deseo de «los otros»”.*® (Enfasis agregado).

18 1bid., 37.
17 1bid., 39.
18 1bid., 36.
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Como se sefiald ut supra, en este modelo se toma en cuenta de las teorias de las
estructuras sociales la idea de lucha por un poder, pero aqui el poder no es un fin sino un
medio para lograr determinados objetivos, de tal modo que la lucha por el poder se
supedita a la lucha por los objetivos, por lo cual se afirma que “el conflicto no se configura
como algo inevitable o como algo necesario para el cambio; se asume que es posible la
cooperacion para la transformacién de las sociedades”.®

Determinado que el conflicto es una lucha por los objetivos incompatibles que
surgen de la interaccién de los individuos, existen dos presupuestos que se consideran para
la nocion de conflicto, esto es: 1. La relacion de los conflictos con la violencia y 2. La
relacion de los conflictos con la existencia de normas.

En relacién con el primer grupo de teorias se ha manifestado que no existen
conflictos sin violencia, sin embargo también existen conflictos no violentos. Y en
segundo lugar los conflictos vinculados con las normas, en los cuales existe una
confrontacién entre derechos y deberes de los sujetos sometidos a ellas; sin embargo,
también hay que reconocer que existen conflictos que no cuentan con regulacién
normativa. Para el caso que nos ocupa, se adoptara la nocién de conflicto no violento pero

un conflicto normativo.
1.2. Tipos de conflictos.?

Ahora bien, determinado que el conflicto refleja una confrontacién entre dos o mas
sujetos al existir incompatibilidad de objetivos, que surge de la actividad de interaccion,
y que los mismos pueden tener 0 no como uno de sus presupuestos la violencia, asi como
también pueden o no encontrarse normados, es necesario identificar los tipos de conflicto
existentes.

a) Funcional®

Es aquel conflicto que se presenta entre personas 0 grupos, cuya discrepancia y
solucién propenden un beneficio a la organizacion de la cual forman parte.

b) Disfuncional.??

9 1bid., 37.

20 Velasquez Restrepo, “Nocion de la teoria del conflicto...”, 460.
2L Ibid.

22 | bid.
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En este tipo la confrontacién de los sujetos se convierte en un obstaculo para el
cumplimiento de los fines de la organizacion.

¢) Individual.?®

El conflicto individual, surge en el ambito interno de la persona cuando en la
realidad se encuentra frente a varias opciones para la satisfaccion de sus intereses, asi por
ejemplo dos opciones ambas atractivas pero excluyentes entre si y tan solo puede optar
por una de ellas.

d) Interpersonal.?*

Este conflicto se suscita entre dos sujetos dentro de un grupo, sobre todo en los
roles que cada uno asume dentro de la organizacién, al momento de la interaccién al
identificar objetivos distintos.

e) Intergrupal o intraorganizacional.?®

Este conflicto se da entre dos o méas grupos dentro de una organizaciébn como
consecuencia de la interdependencia existente entre ellos, y uno quiere asumir el control,
es decir aqui se da una lucha de poder, como se indicé en lineas anteriores.

f) Organizacional .

La magnitud del conflicto trasciende del interior de la organizacion, y los sujetos

que intervienen tienen un grado de interdependencia entre si.

Josep Redorta considera que el hablar de tipologias del conflicto, no considera la
intervencion en el proceso de solucion, por ello propone hablar de la morfologia de los
conflictos -Conflict Analysis Tipology- que se corresponde con patrones esenciales

reiterativos. Segun el autor referido:

Los patrones se reinen en cuatro grupos en los que se representan las necesidades
mas profundas del ser humano: 1) ser, 2) seguir, 3) conseguir y 4) mantener.

1) En el grupo “ser” se encuentran aquellos patrones de conflicto relacionados al
sentido de afirmacién personal. Se disputa por:

Autoestima: porque el orgullo personal se siente herido.

Valores: cuando los valores o creencias estan en juego.

Identidad: el problema afecta la manera intima de ser quien es.

2% 1bid., 461.
24 1bid.
25 bid.
26 1bid.
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Informacion: cuando algo que se dijo no se dijo o se entendi6 de forma distinta.

2) En el grupo “seguir”, se encuentran los patrones vinculados con la idea de
evolucionar y desarrollarse. En ellos se disputa por:

Expectativas: cuando no se cumplio o se defraudé lo que uno esperaba del otro.

Inadaptacién: el cambio en las cosas produce tension.

Atributos: cuando el otro no asume la responsabilidad o culpa.

Inhibicién: porque le corresponde al otro buscar la solucion.

3) En el grupo “Conseguir”, el conflicto es a través del dominio.

Poder: cuando una parte quiere mandar, dirigir o controlar.

Normativos: surge por el incumplimiento de norma legal o social.

Incompatibilidad personal persistente: se disputa porque no hay un
entendimiento entre las personas.

Legitimacion: se disputa cuando alguna parte no esta autorizada para actuar como
lo hace, lo ha hecho o pretende hacerlo.

4) En el grupo “mantener” se contempla el sentido patrimonial que el ser humano
tiene de las cosas y la percepcion de la equidad.

Recursos escasos: se disputa cuando no hay recursos suficientes.

Estructurales: cuando la solucién requiere tiempo, esfuerzo de muchos o medios
mas alla de las posibilidades personales.

Intereses: cuando hay contraposicion de deseos e intereses.

Inequidad: cuando la conducta del otro es percibida como injusta.?’

En la praxis de la mediacion ecuatoriana en primer lugar se identifica cual es la
materia de la controversia, es decir si se trata de un tema laboral, mercantil, contractual,
etcétera, y un segundo aspecto a considerar es identificar cuél de los patrones antes
indicados se encuentran presentes en el conflicto, es decir se realiza una mirada
multidisciplinaria, a fin de no sesgar a un conflicto dentro de un determinado tipo, sino
que el mismo puede presentar caracteristicas que puedan enmarcarlo dentro de varias
clases.

En el &mbito de la contratacion publica, tema objeto de la presente investigacion,
para determinar la teoria que se aplica al conflicto en esta materia, es necesario identificar
quiénes son los sujetos que participan en el contrato administrativo. El contrato es un acto
bilateral en el cual participa por un lado interviene una institucion que se encuentra en

ejercicio de la potestad administrativa y por otro un particular o entidad publica.

2" El modelo de morfologia del conflicto se basa en las obras “Aprender a resolver conflictos”, Barcelona,
Paidos, 2007 y “Cémo analizar los conflictos. La tipologia de conflictos como herramienta de mediacion”.
Barcelona, Paidds, 2007. Citadas por Samuel Paszucky, Casos y Cosas de Mediacion (Buenos Aires:
Editorial Brujas, 2013), 51.
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La administracion publica por medio de los contratos administrativos persigue la
satisfaccion de necesidades publicas que son de interés pablico, para ello es necesario de
la colaboracion del sector privado.

En este sentido, si bien la entidad publica representa el interés publico y el
particular vela por el interés privado, en el caso de la contratacion publica, tanto el ente
publico como el sujeto privado atnan esfuerzos para la satisfaccion de las necesidades
publicas, de tal modo que los sujetos se tornan en colaboradores. Al afirmar que existe
una relacién de colaboracion entre los sujetos contratantes, debemos también indicar que
nos encontramos frente a una interaccién constante entre la entidad contratante y la
entidad contratista.

El contratista al colaborar con la administracion publica, no solo persigue la
satisfaccion del interés publico, sino también su interés particular sobre todo de indole
econémico. Mientras que la entidad contratante tiene como fin exclusivo satisfacer las
necesidades publicas. En el proceso de interaccion existente entre estos sujetos se puede
presentar un sin nimero de circunstancias que pueden conllevar a una disputa.

El interés publico puede resultar afectado cuando el contratista no cumple a
cabalidad con las especificaciones técnicas o el cronograma de trabajo, razones por la cual
la entidad publica a fin de garantizar la satisfaccion efectiva de las necesidades publicas
adopta decisiones que generan perjuicios al interés particular del contratista.

La ejecucion del contrato puede resultar afectado por acciones de la propia
administracion publica como por ejemplo cuando no cumple con la entrega de anticipos,
con los pagos periddicos, entrega de insumos necesarios para que el contratista realice la
obra o preste el servicio, en estas condiciones se genera perjuicios tanto para el interés
publico como para el interés particular.

En este contexto el origen del conflicto en materia de contratacion publica surge
de la interaccion entre el contratista (publico o privado) y el contratante (institucion
publica), y se presenta cuando el interés particular del sujeto privado es incompatible con
el interés publico que representa la entidad estatal.

Una vez realizada una revision de la acepcion de conflicto y las teorias existentes

sobre su origen, asi como su tipologia, ahora es necesario plantearnos ¢qué hacer cuando
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existe un conflicto? La respuesta es solucionarlo por medio de un método de resolucion

de conflictos.
2. Los métodos de resolucion de conflictos
Un método de resolucion de un conflicto, debe reunir las siguientes caracteristicas:

Un requisito obvio, es la existencia previa de un conflicto, por lo tanto no se
considerara la actividad que tiene como fin prevenir un conflicto.

La existencia de un proceso, que posea continuidad y perdurabilidad en el tiempo.

Finalmente que tenga como objetivo la resolucion del conflicto, de tal
modo que “el proceso sea disefiado o implementado con el objetivo de la
consecucion de un acuerdo o la adjudicacion de una solucion aceptada por las
partes diremos que se trata de un método para la resolucion del conflicto.” 2

En otras palabras un método de solucion de conflictos “es un proceso que tiene
como objetivo lograr la finalizacion de un conflicto preexistente mediante la constitucion
de un acuerdo o la imposicion asumida por las partes de dicha solucion”.?®

Raul Calvo Soler, determina dos criterios para clasificar estos métodos: 1. Si hay
0 no intervencion de un tercero en el proceso de resolucion; y, 2. El rol que ocupa el
tercero respecto de la identificacion de una solucion para el conflicto.*

En primer lugar hay que determinar qué se entiende por tercero, y se dice que es
aquel que no tiene interés especifico en el conflicto y tiene la capacidad para condicionar
el resultado del mismo (ejemplo el juez, el mediador, el arbitro).3! En el primer criterio se
identifica: a) los métodos enddgenos, en los cuales la solucién surge directamente de las
partes del conflicto; y, b) los métodos exdgenos, en los que intervienen otros agentes,
denominados terceros.

En atencion al criterio que considera la capacidad del tercero para condicionar la
solucion, no se puede identificar con precision sus tipos, pero si distinguir por el grado de
incidencia del tercero en el proceso y la solucién. Teniendo en un extremo el proceso
judicial y en el otro el proceso de facilitacion. En el proceso judicial prevalece la decision

del tercero respecto al conflicto, a los cuales también se los denomina como procesos por

28 (Cita retirada), Calvo Soler, Mapeo de Conflictos, 58-9.
2 Ibid., 59.

%0 Ibid., 60.

3 1bid.
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adjudicacion. En la facilitacion el tercero no tiene control del proceso y no puede adoptar
decision alguna, su facultad se limita a facilitar la comunicacion entre las partes.
A continuacion, en el grafico, se observa el grado de intervencion del tercero en

cada uno de los métodos:

Gréfico 1
Grado de intervencién en los Métodos de solucién de conflictos

Proceso Arbitraje Conciliacién Mediaciéon  Facilitacion ~ Contrato de
Judicial Transaccion

(+) Grados de autoridad en referencia al establecimiento de la solucién (')

FUENTE: Calvo Soler 32

Si bien en las paginas siguientes se abordara el tema de la mediacion, es necesario
aclarar, conforme se observara, que en este medio participa un tercero el cual controla el
proceso pero no induce la solucion al conflicto, ya que la misma proviene de las partes,
de tal modo que dentro de las clasificaciones indicadas se podria clasificar como un
método enddgeno, y un método donde el grado de intervencion del tercero se reduce al
control del proceso, ya que la solucidon se origina de manera directa en las partes
interesadas.

Otra clasificacion sefiala que los modelos de solucion de conflictos pueden ser:
heterocompositivos, autocompositivos y mixtos.

a) Heterocompositivos.

En los modelos heterocompositivos, las partes someten el conflicto a la solucion
gue pueda adoptar el tercero con independencia de la autonomia de la voluntad, es decir

el tercero maneja completamente el proceso y la resolucion del problema. En este caso se

32 Calvo Soler, Mapeo de Conflicto, 129.
3 Velasquez Restrepo, “Nocion de la teorfa del conflicto”, 460.
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refiere a los métodos exdgenos, pero en aquellos existe un alto grado de intervencion del
tercero, como es el caso del proceso judicial.

b) Los autocompositivos.

Son aquellos en los cuales las partes confrontadas, en ejercicio de la autonomia de
la voluntad, resuelven sus desavenencias ya sea de manera directa o asistida por un tercero.
Si se compara con la clasificacion anteriormente indicada, se esta hablando de los métodos
enddgenos al momento que logran obtener la solucion de forma directa; y, en el momento
de la intervencion de un tercero se refiere a los métodos exdgenos pero Unicamente
aquellos en los que el grado de autoridad del tercero es totalmente restringido, es decir no
tiene control sobre la solucion que las partes adopten, como sucede en la transaccion,
mediacion y conciliacion.

c) Mixtos.

Son aquellos en los cuales en primer momento se observa un método auto
compositivo al momento que los sujetos parte de la controversia, en ejercicio de la
autonomia de la voluntad, deciden de mutuo acuerdo dejar la solucién de su conflicto en
manos de un tercero y a partir de este instante se convierte en heterocompositivo, dentro
de esta clasificacion también se puede enmarcar al arbitraje.

Hasta el momento se han revisado dos clasificaciones que permiten una mejor
compresion de los métodos de solucion a los conflictos, ahora bien, parte del titulo del
presente capitulo es métodos alternativos de solucion de conflictos, lo que nos lleva a
preguntarnos: ;alternativos a qué?, acaso ;existe un método Unico? ¢Existe un medio

obligatorio para solucionar los conflictos? Estas preguntas se absolveran inmediatamente.
2.1. Los métodos alternativos de resolucion de conflictos.

Un conflicto es una confrontacion entre dos o mas sujetos que resulta de la
incompatibilidad de sus objetivos, de tal modo que cada uno presenta una pretension

contrapuesta, la Unica forma que se consideraba para solucionar dicha controversia,
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tradicionalmente era el proceso judicial, en virtud del cual por medio de una sentencia se
determinaba su solucion.®

Acudir a la via jurisdiccional siempre ha involucrado un proceso cuya duracion ha
sido larga en el tiempo, de tal modo que muchas causas judiciales tardaban meses y hasta
afios en ser resueltas debido al formalismo y al creciente nimero de procesos pendientes
de resolucién, lo que daba como resultado la saturacién del sistema judicial y en
consecuencia, la dilacion de la justicia.®®

Por esta situacion de crisis en la funcion judicial, se vio la necesidad de encontrar
otras opciones mediante las cuales los ciudadanos resuelvan sus controversias, y no vean
como la Unica opcion el proceso judicial , en este sentido los Estados propugnaron por la
implementacion en el ordenamiento juridico de los medios alternativos para la solucion
de conflictos. De tal modo, se denominan alternativos porque se presentan como opcion
al proceso judicial,*® es decir son procedimientos extrajudiciales de resolucion de las
controversias.®’

En el proceso judicial se concibe al conflicto como una disputa en torno a derechos
preexistentes que le confieren a las partes la facultad de exigirlos, en este caso ante el juez,
quien conforme a la verdad procesal, independientemente de la voluntad de las partes,
decidira y dispondra la solucion que en derecho corresponda.

El momento en el cual se acude a la funcidn judicial para que éste se resuelva el
mismo se torna en un litigio judicial. En este las pretensiones de las partes, sus intereses
y pretensiones se someten a reglas de derecho; a las partes las representa un abogado, y
finalmente la solucién implica la aceptacion de la pretension de una de las partes y la

negacion a la otra.*®

34 Gustavo Jalkh, “Aproximacion a los métodos alternativos de resolucion de conflictos” en Gustavo Jalkh,
comp., Resolucién alternativa de conflictos (Quito: Corporacidn Latinoamericana para el desarrollo, 1997),
11.

35 Gustavo Jalkh, “Aproximacion a los métodos alternativos...”, 12.

% 1bid., 11.

37 Marta Gonzalo Quiroga, “Introduccién a los MASC: diagnéstico de la situaciéon general” en Marta
Gonzalo Quiroga, dir.,, Métodos alternativos de solucién de conflictos: perspectiva multidisciplinar
(Madrid: DIKYNSON, 2006), 27.

38 Carlos Pefia Gonzales, “Notas sobre la justificacion del uso de sistemas alternativos” en Gustavo Jalkh,
compilador, Resolucion alternativa de conflictos (Quito: Corporacién Latinoamericana para el desarrollo,
1997), 37.
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El objetivo dentro del proceso judicial es el acceso a la tutela judicial de un derecho
para su cumplimiento, teniendo en cuenta la crisis de la actividad judicial es necesaria la
creacion de mas tribunales, lo que en los ultimos afos si ha ocurrido, sin embargo no se
ha logrado una solucién efectiva.®

Mientras que el objetivo de los métodos alternativos de solucion de conflictos (en
lo sucesivo MASC) sera el acceder, con un menor costo, a un procedimiento efectivo de
la tutela de los derechos; para conseguirlo se debe diversificar las formas de resolucion de
los conflictos y desjudicializar la administracion de justicia, para ello es necesario
implementar juridicamente las normas que lo hagan posible.*® Asi que estos métodos
otorgan a los ciudadanos la posibilidad de proteccion, plural-heterogénea, no

necesariamente judicial, de sus derechos.*

Caracteristicas de los MASC.

Las principales caracteristicas de los MASC son:*2

a) Rapidez.

Estos métodos permiten un ahorro de tiempo frente a un proceso judicial. La
solucién de un conflicto puede llegar a resolverse, dependiendo los temas y el método
aplicado, en dias y ciertos casos en horas. El proceso judicial tiene un periodo de duracién
mucho mas amplio, y en el caso de las causas contenciosas administrativas, con la vigencia
del Cédigo Organico General de Procesos, en promedio transcurren siete meses para que
se dicte sentencia (lo indicado se puede observar en el tercer capitulo del presente trabajo).

b) Reduccion de costos.

En cuanto a los costos, si bien el acceso a la justicia es gratuita, sin embargo el
contar con un abogado patrocinador, el tiempo en el que se dilata la ejecucion de un
derecho genera mayores gastos que el acudir a los medios alternativos, que en algunos
casos es gratuito, en otros los gastos pueden ser asumidos por las dos partes. Asi podemos

revisar la tabla de tarifas de los Centros de Mediacion del Colegio de Abogados y del

39 Desde el 22 de mayo de 2016 se encuentra vigente el Cddigo Organico General de Procesos, promulgado
en Registro Oficial No. 506 de 22 de mayo de 2015, el mismo que determina procesos mucho méas cortos y
rapidos en relacién a los determinados en el Cédigo de Procedimiento Civil.

40 Articulo 190 de la Constitucion del afio 2008.

41 Pefia Gonzéles, “Notas sobre la justificacion del uso de sistemas alternativos”, 28.

42 Gonzalo Quiroga, “Introduccion a los MASC...”, 29.
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Consejo de la Judicatura, en las que se establecen los valores dependiendo de la cuantia
del acuerdo, por ejemplo para una controversia cuya cuantia sea entre 94,001.00 y
100,000.00 ddlares el valor a pagar en estos centros es aproximadamente de 1300
ddlares.®®

¢) Confidencialidad.

Lo expuesto por las partes en las audiencias es totalmente reservado, no hay un
desgaste de la imagen de los sujetos participantes, ya que lo Unico publico es el acuerdo
final al que han llegado.*

d) Flexibilidad.

En razon de que son las partes, en ejercicio de la autonomia de la voluntad, quienes
deciden optar por los métodos alternativos de solucion de los conflictos. De igual forma
son ellos lo que pueden decidir qué organizacion y persona, procedimiento adoptar para
solucionar el problema. En este sentido si bien existen determinadas pautas que se debe
observar en estas formas de solucionar los conflictos, no se debe observar un
procedimiento formal y rigido, sino que las partes de acuerdo a sus necesidades van a ir
creando pasos que les lleven al final a obtener una solucion amigable.

e) Especialidad.

Quienes dirigen los distintos métodos alternativos son especialistas en la materia
de la cual trata el conflicto, asi por ejemplo existen mediadores especialistas en tema de
familia, en asuntos comerciales, etc.; o tribunales de arbitraje especializados en una
determinada materia.

f) Modernidad.

La ventaja de los MASC es su adaptabilidad a las nuevas circunstancias y
necesidades de la sociedad actual, al empleo de las nuevas tecnologias, de los avances en
comunicacion, incluso de llegar a la solucion de controversias por medios electrénicos.

Hasta aqui se puede evidenciar que en toda relacién humana puede suscitarse
controversias y que para la solucion de las mismas tenemos la forma tipica que es acudir

a un proceso judicial, y la alternativa a ella los MASC. En el ambito de la contratacion

4 Las tablas de tarifas véase en: http://www.colabpi.pro.ec/index.php/centro-de-mediacion/tarifas-de-
mediacion. Consulta 27 de febrero de 2017. ttp://www.funcionjudicial.gob.ec/www/pdf/resoluciones/014-
2015.pdf. Consulta 27 de febrero de 2017.

4 Gonzalo Quiroga, “Introduccion a los MASC...”, 29.
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publica se suscitan problemas entre los contratistas y la entidad publica contratante,
conflictos que ya no se solucionan Unicamente por medio de la via judicial sino también

por el MASC denominado mediacion.

Meétodos alternativos de solucion de conflictos.

Los principales métodos alternativos de solucion de conflictos son: el arbitraje, la
conciliacion, la mediacion y la negociacion.*

Por ejemplo, en el arbitraje “las diferencias que tienen las partes se presentan a un
tercero, el arbitro, quien decide sobre la solucion. Aqui las partes no tienen poder sobre el
resultado pero si sobre el proceso.”*

La negociacion es “la conversacion de dos o mas personas, tendientes a llevar el
estado de las cosas: de problema, controversia o divergencia, a un consenso o
advenimiento. Este dialogo debera llevarselo, de ser posible, a través de un método para
optimizar la posibilidad de acuerdo”.*” Aqui no existe la intervencion de un tercero, las
partes de forma directa dialogan para encontrar un acuerdo que se convierte en obligatorio
por su propia voluntad. Las partes tienen total control sobre el proceso y el resultado.*®

La conciliacion “es el uso de las etapas procesales pertinentes para a través del juez
lograr un acuerdo que satisfaga a las partes y que ponga fin a un proceso. Para lograrlo el
juez deberd propiciar que las partes dialoguen, se comprometan y analicen sus
posibilidades de cumplimiento inmediato de lo que han firmado.”*® En el Cédigo de
Procedimiento Civil, vigente hasta el 21 de mayo de 2016, se determinaba la audiencia de
conciliacion, en el Codigo Organico General de Procesos se determina que las partes en
cualquier momento podran conciliar, y el juez en el momento de la audiencia tiene la
obligacion de invitar a las partes a que concilien.

Como se observa en los MASC referidos existe un elemento en comin que es el

acuerdo de voluntades, en la conciliacion y en la negociacion al momento de decidir

45 Jalkh, “Aproximacion a los métodos alternativos de resolucion de conflictos”, 12.

4 Ibid. 13.

47 Franco Séanchez Hidalgo, “Solucién Alternativa de Conflictos: La Mediacion”, en Gustavo Jalkh,
compilador, Resolucion alternativa de conflictos (Quito: Corporacién Latinoamericana para el desarrollo,
1997), 52.

48 Gustavo Jalkh, “Aproximacién a los métodos alternativos de resolucion de conflictos”, 12.

49 Sénchez Hidalgo, “Solucién Alternativa de Conflictos: La Mediacion”, 52.
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resolver por esta via su conflicto y al instante de adoptar la solucién respectiva; mientras
que en el arbitraje al momento de decidir someter su controversia a arbitraje. En la
mediacion se puede encontrar el mismo elemento en comun, al ser el método que es de

interés para la presente investigacion, las siguientes lineas se destinaran para su estudio.
3. La mediacion.
3.1. Concepto.

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua define a la mediacién como: “I.
f. Accion y efecto de mediar. 2. f. Der. Actividad desarrollada por una persona de
confianza de quienes sostienen intereses contrapuestos, con el fin de evitar o finalizar un
litigio”.5° (Enfasis agregado)

Franco Sanchez Hidalgo define a la mediacion como “una negociacion asistida, en
la que un tercero imparcial ayuda a que dos partes encuentren una solucién final a un
conflicto o controversia. Para lograrlo, las partes colaboran entre si, para ellas exponer
propuestas que de ser posible llegaran a un acuerdo. La mediacion es confidencial.”>!
(Enfasis agregado)

Gustavo Jalkh sefiala que:

La mediacion se define como un proceso alternativo por cual un tercero neutro
intenta a través de la organizacion de intercambios entre las partes de un conflicto
permitirles a estas confrontar sus puntos de vista y buscar con su ayuda una solucién al
conflicto que les opone. En la mediacion —y esto es fundamental- el tercero neutro es un
facilitador que estimula a las partes que logren un acuerdo y que no tiene ni autoridad, ni
poder sobre ellas puesto que él no esta ahi sino por voluntad de las partes. Este tercero no
es ni juez ni negociador si un planificador creativo.5? (Enfasis agregado)

Gladys Stella Alvarez considera que la mediacion es un proceso no adversarial,
estructurado por etapas, en el cual participa un tercero neutral e imparcial que ayuda a las
partes a negociar cuestiones, no necesariamente juridicas, para llegar a un resultado

mutuamente aceptable.>

%0 Diccionario de la Real Academia de la Lengua <<http://dle.rae.es/?id=0jnsTUN>>. Consulta: 25 de
octubre de 2016.

%1 Sanchez Hidalgo, “Solucién Alternativa de Conflictos: La Mediacién”, 53.

52 Jalkh, “Aproximacion a los métodos alternativos de resoluciéon de conflictos”, 13.

58 Gladys Stella Alvarez, “Diferencias entre conciliacion y mediacion”, en Gustavo Jalkh, compilador,
Resolucidn alternativa de conflictos (Quito: Corporacidn Latinoamericana para el desarrollo, 1997), 82.
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Las definiciones nos permiten identificar varios elementos que caracterizan a la
mediacion. En primer lugar se tiene que es un método alternativo de solucion de
conflictos, alternativo al proceso judicial. En segundo lugar, en él las partes dialogan,
negocian, no se ven como adversarios, de tal modo que no es adversarial como sucede en
los procesos judiciales. En tercer lugar se afirma que es una negociacion asistida porque
la audiencia de mediacion debe observar una planificacion y un método, con la
participacion de un tercero que ayuda a las partes a negociar. Un cuarto elemento es el
tercero imparcial, denominado mediador, quien no tiene interés en el objeto de la
controversia, su Unico objetivo es que las partes por si mismas logren un consenso.

Un quinto punto es que este tercero quien va a colaborar con las partes en
controversia con el objetivo de que ellas, en uso de su autonomia de la voluntad,
propongan formulas de arreglo. Y finalmente, la solucion que va a ser adoptada de mutuo
acuerdo por las partes. El acuerdo debe ser voluntario y sobre todo debe referirse a materia

transigible, es decir debe versar sobre derechos cuya transaccion no esté prohibida.
3.2. Principios de la mediacion.

Una vez identificado el concepto de mediacion y sus elementos esenciales, es
necesario determinar cuales son sus principios basicos, los principales son: voluntariedad,
imparcialidad-neutralidad, confidencialidad, autocomposicion, y principio de buena fe.>

a) Voluntariedad.

La voluntariedad en el proceso de mediacion es esencial, las partes son libres, en
primer lugar para decidir someterse a esta forma de solucion de conflictos, desistir en
cualquier momento, lo cual también puede hacerlo el mediador; y, de adoptar la solucién
gue ellos consideren mejor.

En varios ordenamientos juridicos se determina la posibilidad de que la mediacion
sea previa al proceso judicial, 0 una vez iniciado el mismo el juez considere necesario que

las partes acudan a la mediaciéon. Esto contradice el principio de voluntariedad

% Lucia Garcia Garcia, Mediacion familiar: Prevencion y alternativa al litigio en los conflictos familiares
(Madrid: Dykinson, 2003), 135-50. La autora sefiala que la mediacién tiene un caracter personalismo por
cuanto solo deben comparecer las partes directamente interesadas, sin embargo en varias legislaciones se
determina que se puede otorgar mandato para transigir, por lo que si es posible que su representante acuda
al proceso de mediacion.
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parcialmente, ya que al tornarlo obligatorio suprimen la potestad de elegir el someterse 0
no a este procedimiento, por lo que en lugar de establecerlo como obligatorio, seria
necesario que se realice una etapa previa en la cual se informa sobre el proceso de
mediacidn, y sean las partes quienes decidan o no acudir a esta.

La voluntariedad se mantiene una vez iniciada la mediacion, ya que las partes, en
ejercicio de su autonomia de la voluntad, conservan la facultad de desistir, de formular y
adoptar la solucion que consideren conveniente.

La Ley del Sistema Nacional de Contratacion Publica en su articulo 104 determina
como una alternativa el uso de la mediacion para la solucién de las controversias
contractuales,®™ en virtud de esta disposicion una clausula obligatoria en los contratos
administrativos es la de solucién de controversias en la que se determina el uso de los
MASC para resolver los conflictos.

Esto no implica una contradiccidn al principio, si bien la entidad publica determina
de forma obligatoria el acudir a la mediacién, se respeta el principio indicado ya que el
contratista en primer lugar al decidir participar en un proceso de contratacion publica tiene
pleno conocimiento de dicha disposicion contractual, y en segundo lugar una vez iniciado
la mediacion cualquiera de las partes puede oponerse a solucionar el conflicto por medio

del dialogo y acuerdo amistoso que implica este proceso.

b) Imparcialidad

En lineas anteriores se menciond que el mediador no debe mostrar favoritismo por
ninguna de las partes, esta afirmacidn se basa en el principio de imparcialidad-neutralidad.
El mediador debe tratar objetivamente, dejando al maximo el subjetivismo, al analizar el
objeto del conflicto para identificar los intereses y necesidades de los implicados.

De tal modo si el mediador presenta algun interés en el objeto del conflicto o tiene
algun parentesco, afinidad o enemistad con una de las partes, se debe excusar y remitirlas
a otro mediador.

¢) Neutralidad.

55 Ecuador, Asamblea Nacional del Ecuador, Ley Organica del Servicio Nacional de Contratacién Publica,
Registro Oficial No. 395, de 4 de agosto del afio 2008.
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La neutralidad hace referencia a que en el proceso de mediacion el mediador debe
“llevar a cabo su tarea prescindiendo de sus propios valores y principios, sin orientar a las
partes intervinientes hacia soluciones presididas por tales principios, sino respetando
estrictamente los valores de cada una de ellas”,> en otras palabras es una persona neutral
gue no se orienta a ninguna de las partes de un conflicto.

En este sentido el mediador debe ser imparcial y neutral con respecto a las partes,
al objeto de la controversia, y a la solucion a la misma.®’

d) Confidencialidad

La informacion proporcionada durante las sesiones de la mediacion no debe ser
divulgada, es totalmente privada, por lo que el mediador no puede revelar ningin dato
proveido por las partes, salvo que exista su consentimiento.

e) Autocomposicion.

En la mediacidn son las partes, no el mediador, quienes formulan las propuestas de
solucion y finalmente quienes definen los términos del acuerdo.*®

f) Principio de buena fe.

Es un principio general del derecho, segin el cual las partes deben mostrar
honestidad y lealtad en sus actuaciones; su actuar debe ir encaminado a la tutela del
derecho, y en el caso de la mediacion debe estar orientado a encontrar una solucion que
satisfaga los intereses de las dos partes. También las partes deben actuar de manera
correcta y honesta al momento de cumplir lo acordado, sin crear obstaculos o dilatar el

cumplimiento de las obligaciones adquiridas en el acuerdo.
3.3. El rol del mediador

El mediador es el tercero imparcial y neutral, que participa en la mediacién y
coadyuva a que las partes lleguen a un acuerdo. Sus principales funciones en el proceso,

son: %

5 Ibid.

57 Maria de los Angeles Pefia Yénez, El proceso de mediacion, capacidad y habilidades del mediador
(Madrid: Dykinson, 2013), 28.

58 Garcia Garcia, Mediacion familiar: Prevencion y alternativa al litigio..., 146.

%9 Mario Schilling, Manual de Mediacidn (Santiago de Chile: Cuatro Vientos, 2002), 23-6.
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En primer lugar es quien legitima y ayuda a los participantes a reconocer el
derecho de cada uno de ellos a participar en la negociacion.

Es el facilitador del proceso, al ser una persona especializada en este método de
solucion de conflictos, es quien suministra un procedimiento y dirige la mediacion. Asi,
se puede identificar roles estrictamente procedimentales,®® como por ejemplo:

a) Puede convocar a las partes a sesiones conjuntas o privadas.

b) Puede finalizar el proceso de mediacion si observa que este método no esta

funcionando para solucionar el conflicto.

En muchos casos es un instructor de los sujetos que por primera ocasién acuden a
este método de solucion de conflictos, ya que debe en primer lugar explicar en qué consiste
la mediacidn y en segundo lugar, el procedimiento del didlogo y negociacion que en este
se efectla.

Es el explorador de problemas por cuanto colabora con los sujetos del conflicto a
que lo exploren y lo miren desde otras perspectivas, a fin de que en este proceso vayan
identificando cuestiones e intereses importantes para lograr una solucion.

Es importante que el mediador sea auto critico cuando en determinadas ocasiones
realiza sugerencias que pueden llevar a una solucion que genere mayores problemas a las
partes, para ello puede hacer uso de expresiones como parece gque no fue tan buena la idea
que sugeri sobre....

Es el multiplicador de recursos que, de ser necesario, va requerir la asistencia de
expertos en un determinado tema, por lo que puede recomendar a las partes acudan a
determinados especialistas sobre la materia que es objeto del conflicto.

Es el agente de la realidad, en primer lugar colabora con las partes a que su
percepcion sea concordante con los hechos, en algunas ocasiones los conflictos surgen por
errores en la percepcion; y, en segundo lugar al momento de que las partes proponen
formulas solucién las puede cuestionar cuando no son razonables, o son poco factibles.

A modo de conclusion se puede sefialar que los MASC contribuyen por un lado a
descongestionar el sistema judicial de todos aquellos casos en los cuales las partes,
directamente o por medio de un tercero, pueden llegar a una solucion amistosa; y en

segundo lugar al mantenimiento de la paz social, logrando que las partes no se enfrenten

% 1bid., 26.
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en un juicio, es decir evita que se tornen en adversarios, sino que por medio del dialogo
Ileguen a un acuerdo que satisfaga los intereses de todas las partes.

Entre estos métodos se tiene la mediacion en el cual interviene un tercero que
coadyuva con sus conocimientos y experiencia, a que las partes por si mismas encuentren
y adopten la solucién al conflicto.

Ahora bien, se debe preguntar quiénes pueden transigir y en qué materias, si bien
se debe partir indicando que puede transigir quien es titular del derecho objeto de la
controversia y sobre materia transigible, sin embargo para tener una respuesta mas
concreta es necesario revisar la legislacion de cada pais, es por ello, en el presente caso,
que en el capitulo siguiente se analizara la mediacion en la legislacion ecuatoriana, en

especial en materia de contratacion publica que es el objeto de la presente investigacion.
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CAPITULO 11

La mediacién en el ordenamiento juridico ecuatoriano: en especial en
materia de contratacion publica

1. Regulacion constitucional.

Los conflictos se presentan en todos los niveles de las relaciones de las personas,
asi a nivel familiar, vecinal, contractual, entre personas naturales, entre personas juridicas
privadas, entre personas juridicas publicas, entre personas naturales y personas juridicas
privadas, entre persona naturales y personas publicas.

En la mayoria de Estados con la finalidad de que las partes de un conflicto lo
solucionen de forma amistosa, y evitar que acudan al sistema adversarial de justicia, se
incorporaron paulatinamente los métodos de solucion de conflictos en sus disposiciones
constitucionales e infraconstitucionales.

La Constitucion del Ecuador de 2008 en el articulo 190 reconoce a la mediacion
como un método alternativo para la solucion de conflictos, sin embargo hay que sefialar
que la Carta Constitucional de 1998 ya reconocia estos métodos y autorizaba su aplicacion
para la resolucion de controversias.

En este sentido, por mandato constitucional, todo conflicto que verse sobre materia
transigible puede ser solucionado por medio de la mediacidn asi también lo ha expresado
la Corte Constitucional. Por ejemplo en sentencia No. 134-14-SEP-CC el méximo érgano
constitucional sefial6 que la mediacién es “una via adecuada para la solucion de conflictos
que surjan de los contratos...”%!

En las siguientes lineas se observara cual ha sido la regulacion legal de la

mediacidn y especialmente su regulacién en materia de contratacién publica.

61 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 134-14-SEP-CC de 17 de diciembre de 2014.
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2. Regulacion legal
2.1. La Ley de arbitraje y mediacion.

En el ambito legal se tiene la Ley de Mediacion y Arbitraje publicada el 14 de
septiembre de 1997, la misma que fue derogada por la codificacion de 14 de diciembre de
2006.

En primer lugar el articulo 43 del referido cuerpo legal nos brinda la siguiente
definicién de mediacion: “La mediacion es un procedimiento de solucion de conflictos
por el cual las partes, asistidas por un tercero neutral llamado mediador, procuran un
acuerdo voluntario, que verse sobre materia transigible, de caracter extrajudicial y
definitivo, que ponga fin al conflicto”. (Enfasis agregado).

Se han indicado, vide supra, los elementos esenciales de este método de solucién
de conflictos, los mismos que se encuentran reflejados en la definicion de la ley, estos
elementos son: negociacion asistida, intervencion de un tercero neutral, un acuerdo
voluntario solo respecto a materia transigible (sobre este punto se tratard ut infra). El
tercero imparcial es denominado mediador el cual debe estar autorizado para actuar como
tal y pertenecer a un Centro de Mediacion legalmente autorizado.

En segundo lugar determina quiénes pueden hacer uso de la mediacion, al respecto
el segundo inciso del articulo 44 determina: “Podran someterse al procedimiento de
mediacion que establece la presente Ley, sin restriccion alguna, las personas naturales o
juridicas, publicas o privadas, legalmente capaces para transigir”.

Se ha indicado que los conflictos pueden surgir entre personas naturales, entre una
persona natural y una persona juridica de derecho privado o publico, entre personas
juridicas de derecho privado, entre personas de publico, entre personas de derecho privado
y de derecho publico, en todos estos casos conforme la disposicién normativa citada
cualquiera de las partes de la controversia pueden acudir a la mediacion.

De tal modo que las personas juridicas de derecho publico pueden hacer uso de la
mediacion para solucionar los conflictos que se susciten con otras entidades publicas o
con particulares, asi lo dispone el tercer inciso del articulo 44 de la Ley en referencia,
disposicion que establece: “El Estado o las instituciones del sector publico podran

someterse a mediacion, a través del personero facultado para contratar a nombre de la
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institucion respectiva. La facultad del personero podra delegarse mediante poder.”
(Enfasis agregado).

Se determinan 3 formas de expresar la voluntad de someterse al procedimiento de
mediacion, las cuales, conforme el articulo 46 de Ley de Mediacion, son:

a) Por medio de un convenio escrito entre las partes;

b) Por solicitud de las partes o una de ellas; y,

c) Por disposicion del juez ordinario, de oficio a peticion de parte, dentro de un

proceso judicial.

Finalmente, conforme lo estatuye el articulo 47 de la ley en mencion, el proceso de
mediacion concluye con un acta en la cual se expresara el acuerdo total o parcial, o la
imposibilidad de lograrlo. Esta acta tiene efecto de sentencia ejecutoriada y de cosa

juzgada.
2.2. Las personas juridicas del sector publico como sujetos en la Mediacién.

En primer lugar se tiene la disposicién constitucional contenida en el articulo 190
que permite la solucion de conflictos mediante los procedimientos alternativos, al proceso
judicial. En la misma no existe restriccion alguna respecto a los sujetos que pueden
someterse a la mediacion.

Ut supra se revisdé de manera sucinta la regulacién legal de la mediacién, en el
presente acapite se analizara dichos elementos en relacion exclusiva con las personas del

sector publico.
2.2.1. El Sector publico.

El Estado tiene entre sus deberes primordiales el garantizar el bien comdn®? para
su poblacion, asi se desprende de lo determinado en el articulo 3 de la Constitucién del
Ecuador, para ello es necesario que cuente con una estructura organica que ejerza la

actividad necesaria para el cumplimiento de estos propdsitos. Este conjunto de 6rganos

62 Roberto Dromi, Derecho Administrativo (Buenos Aires: Ciudad Argentina, 1998), 108.
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estatales conforman la administracion publica®, conocida cominmente como sector
publico.
El articulo 225 de nuestra Carta Magna determina que el sector publico se

encuentra integrado por:

1. Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa,
Judicial, Electoral y de Transparencia y Control Social.

2. Las entidades que integran el régimen autdénomo descentralizado.

3. Los organismos y entidades creados por la Constitucion o la ley para el ejercicio
de la potestad estatal, para la prestacion de servicios publicos o para desarrollar
actividades econdmicas asumidas por el Estado.

4. Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos autdbnomos
descentralizados para la prestacion de servicios publicos.

La administracion publica es una persona juridica, por tanto, “es un sujeto de
derecho que emana declaraciones de voluntad, celebra contratos, es titular de un
patrimonio, es responsable, es justiciable, etcétera.”® De ninguna manera afecta a la
personalidad juridica de la administracion publica que dentro de ella existan distintos

6rganos, por cuanto las actuaciones que dichos 6rganos realizan son imputables a esta.®®
2.2.2 Potestades del sector publico

La actividad de la Administracion publica, de acuerdo al derecho administrativo,
debe observar un principio basico que es el de legalidad. Este principio postula que el
poder estatal debe siempre estar subordinado a la ley, la misma que determina limites a su
actuacion.®® En el actual constitucionalismo se debe tener en cuenta el principio de
constitucionalidad que establece que todas las actuaciones del sector publico deben estar
enmarcadas y no contravenir las disposiciones constitucionales, lo que implica no una
eliminacién del principio de legalidad, sino que la ley debe ser aplicada en concordancia

con la Constitucién.

63 Respecto a la Administracion Publica véase en Juan Carlos Cassagne, Derecho Administrativo, t.1. (Lima:
Palestra, 2010), 241-60.

%4 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramon Fernandez, Curso de Derecho Administrativo (Bogota:
Temis, 2008), 6.

% 1bid., 348.

% Ibid., 415.
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En este sentido la Constitucién del Ecuador en su articulo 226 prescribe lo
siguiente: “Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras 0
servidores publicos y las personas que actuen en virtud de una potestad estatal ejerceran
solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucién y la
ley”.

En efecto las potestades de la administracion pablica proceden directamente del
ordenamiento juridico, y en virtud de estas potestades esta realiza sus actividades, asi lo
menciona Eduardo Garcia de Enterria: “la potestad es siempre una derivacion de un status
ilegal, por lo cual resulta inexcusable una norma previa que, ademas de configurarla, la
atribuya en concreto.®” En este sentido las potestades son inalienables, intransmisibles e
irrenunciables, por cuanto son producto de las normas juridicas. Las potestades de la
administracion pablica deben ejercerse con la finalidad de conseguir el bien comun de la
poblacion que forma parte del Estado. Estas potestades del poder publico constan en la
norma constitucional, en la cual también se determinan sus limites, entre estas tenemos

por ejemplo la potestad sancionadora, normativa, de control, etcétera.
2.2.3. La relacion de la Administracién publica con los administrados.

Los 6rganos del sector publico, independientemente de su funcion especifica,
ejercen la funcidén administrativa, y para ello, al ser una persona juridica, exterioriza su
voluntad por medio de las formas juridicas y logra su operatividad mediante las relaciones
juridicas.

a) Formas juridicas.

Las formas juridicas “son los modos de exteriorizacion o el continente juridico de
la funcion administrativa”, los cuales en sintesis son actos y hechos. Son actos juridicos:
los actos administrativos, los reglamentos administrativos, los actos de simple
administracion, y los contratos administrativos.®

Tanto los actos administrativos, reglamentos administrativos, los actos de simple
administracion son una declaracién unilateral de la Administracion Publica o de quien esta

en ejercicio de la funcién administrativa. Estas formas de exteriorizar la voluntad difieren

67 |bid., 425.
% Dromi, Derecho Administrativo, 160.
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en los efectos, los primeros producen efectos individuales en forma directa, los
reglamentos administrativos o actos normativos generan efectos juridicos generales en
forma directa y los actos de simple administracion son intraorganicos y producen efectos
juridicos individuales de forma indirecta.

Entonces tenemos que el acto administrativo es una expresion juridica que se
exterioriza en un documento escrito que genera derechos y obligaciones para la
administracion publica y para los administrados, por ejemplo la destitucion de un
funcionario puablico, la convocatoria a un procedimiento contractual.

Los actos de simple administracién de igual forma son una manifestacion juridica
que sirve para la formacion de un criterio de la administracion publica, estos Unicamente
generan efectos por intermedio de los actos administrativos, actos normativos o hechos
administrativos ejecutados en su consecuencia. Por ejemplo tenemos los términos de
referencia que sirven para elaborar los pliegos precontractuales, los informes técnicos
respecto al cumplimiento de obligaciones de un contratista.

Los contratos administrativos que constituyen “toda declaracion bilateral o de
voluntad comun, productora de efectos juridicos, entre dos 0 méas personas, de las cuales
una esta en ejercicio de la funciéon administrativa”.%® Verbigracia un contrato para la
construccion de infraestructura publica celebrado entre una entidad estatal y una empresa.

Los hechos administrativos son la actuacion material de la administracion publica
que produce efectos juridicos directos o indirectos. Es decir por medio de esta forma
juridica las decisiones de la administracién se tornan realidad, se convierten en hechos,
por ejemplo la destruccién de una casa.

b) Relaciones juridicas.

La relacion juridica se da entre dos sujetos de derecho, cuando uno de ellos es
titular de un derecho y como contraparte el otro se encuentra en una relacion de deber, es
decir tiene una obligacion hacia el titular del derecho. En las relaciones juridico

administrativas se tiene por un lado los ciudadanos y por otro la Administracion publica.”™

% 1bid., 161
0 1bid., 162.
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Como se indicé las relaciones juridicas conciernen a la operatividad de la funcion
administrativa, estas son: de regulacion, de organizacion, de prestacion, de limitacion, de
intervencion, de fiscalizacion, de proteccion, y de integracion juridico administrativas.”

En este sentido las relaciones juridicas son el conjunto de vinculos o nexos que
establece la administracion publica con otros sujetos del derecho; mientras que los actos
juridicos son la forma de expresar su voluntad de establecer relaciones juridicas con otras
personas naturales o juridicas.

En virtud de las relaciones juridico administrativas y de las formas de expresion de
voluntad de la administracion pablica pueden suscitarse controversias entre las entidades
que forman parte del sector publico y los administrados (personas naturales o personas
juridicas). Estos conflictos generalmente son solucionados por medio de la via judicial, es
decir por intermedio de un juicio contencioso administrativo.

A fin de que estos conflictos en los que una de las partes son las instituciones
publicas sean resueltos por otra via que la judicial, el tercer inciso del articulo 44 de la
Ley Mediacion y Arbitraje establecid la posibilidad de solucionarlos por medio de la

Mediacion.
3. El contrato administrativo como fuente de conflicto.

Uno de los actos juridicos por medio de los cuales la administracion publica
exterioriza su voluntad son los contratos administrativos, estos no son una manifestacién
unilateral, sino un acto bilateral en el que interviene un particular (o también otra entidad
del sector publico) en virtud del cual se generan obligaciones (articulo 60 de la Ley
Organica del Servicio Nacional de Contratacion Publica)’?. El contrato administrativo,
como sefiala Roberto Dromi, constituye una técnica de colaboracién administrativa y de
transformacion del Estado.”

Su regulacion se realiza por medio del derecho administrativo mediante las normas
que reglan la denominada Contratacion publica, cuyos conflictos quedan adscritos a la

jurisdiccion contenciosa administrativa. En el ordenamiento juridico ecuatoriano es la Ley

" 1bid., 162-4.

72 Ecuador, Asamblea Nacional del Ecuador, Ley Organica del Servicio Nacional de Contratacion Publica,
Registro Oficial No. 395, de 4 de agosto del afio 2008.

3 1bid., 339-42.
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Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica la que establece el régimen de los
contratos administrativos celebrados por las Entidades del Estado, es asi que el articulo 1

de la norma mencionada prescribe:

Art. 1.- Objeto y Ambito.- Esta Ley establece el Sistema Nacional de Contratacion
Publica y determina los principios y normas para regular los procedimientos de
contratacion para la adquisiciobn o arrendamiento de bienes, ejecucion de obras y
prestacion de servicios, incluidos los de consultoria, que realicen:

1. Los Organismos y dependencias de las Funciones del Estado.

2. Los Organismos Electorales.

3. Los Organismos de Control y Regulacion.

4. Las entidades que integran el Régimen Seccional Auténomo.

5. Los Organismos y entidades creados por la Constitucién o la Ley para el
gjercicio de la potestad estatal, para la prestacion de servicios publicos o para desarrollar
actividades econdmicas asumidas por el Estado.

6. Las personas juridicas creadas por acto legislativo seccional para la prestacion
de servicios publicos.

7. Las corporaciones, fundaciones o sociedades civiles en cualquiera de los
siguientes casos [...]

8. Las compariias mercantiles cualquiera hubiere sido o fuere su origen [...]

En los contratos administrativos, como ya se ha indicado, por un lado se encuentra
una persona juridica prevista en el articulo citado, conforme indica el numeral 12 del
articulo 6 de la Ley ibidem, se denominan entidades contratantes. Y por otro, el
contratista que es “Es la persona natural o juridica, nacional o extranjera, o asociacion de
éstas, contratada por las Entidades Contratantes para proveer bienes, ejecutar obras y
prestar servicios, incluidos los de consultoria” de acuerdo a lo previsto en el numeral 6 del
articulo 6 de la Ley de la materia.

En un contrato celebrado entre particulares, formalmente, se presume que acuden
en igualdad de condiciones, mientras que en un contrato administrativo no se presenta esta
igualdad, en primer lugar por los intereses que representan cada una, por un lado el sector
publico representa el interés publico y por otro el contratista representa intereses
particulares.”

Por esta razon el contratista no solo esta obligado por las cldusulas contractuales
como sucederia en un contrato entre particulares, sino también “por extension , lo esta

también a todo lo que sea absolutamente necesario para asegurar el funcionamiento

4 Garcia de Enterria, Curso de Derecho Administrativo, 665.
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regular y continuo del servicio piiblico, con el cual consiente en colaborar”,”® en este
sentido debe tener presente que el servicio u obra que se compromete a prestar o realizar
esta vinculado directamente con un servicio publico, que en el caso de incumplimiento del
contrato administrativo no afecta Gnicamente a la entidad contratante sino al interées
general.

La administracion publica en los contratos administrativos mantiene clausulas
exorbitantes, lo que evidencia claramente que no existe igualdad, sino que tiene
privilegios, que no se determinan en los contratos de derecho privado. Entre esas clausulas
exorbitantes se tiene la prerrogativa de decision unilateral y ejecutoria que impone al
contratista el deber de su cumplimiento inmediato, sin perjuicio de su impugnacion en
sede administrativa o contenciosa administrativa.

En ejercicio de esta prerrogativa la administracion puede decidir sobre la validez
de un contrato, interpretar su contenido, establecer las condiciones de cumplimiento,
determinar cuando existe incumplimiento de las obligaciones contractuales y en este caso
establecer las sanciones que correspondan, liquidar el contrato, entre otras atribuciones.’
Estas facultades no resultan exclusivamente del contrato sino de la posicion juridica
general de la administracion pablica, de modo que en si es extracontractual, ya que estas
potestades surgen de la propia ley.

Asi en la Ley del Servicio Nacional de Contratacion Publica se establece entre otras
prerrogativas las siguientes: la maxima autoridad de la entidad contratante puede declarar
en forma anticipada y unilateral de la terminacion del contrato cuando este haya sido
celebrado en contra de norma expresa, de cierto modo se le otorga a la administracion
publica el poder de determinar la validez o no de un contrato (articulo 64); la supervision
y fiscalizacién del Contrato (articulo 70) por lo que puede adoptar las medidas necesarias
para la adecuada ejecucion del contrato (articulo 80); multas por incumplimiento de las
obligaciones contractuales (articulo 71); celebrar contratos modificatorios (articulo 72);
ejecutar las garantias de fiel cumplimiento, de anticipo, técnicas (articulos 74, 75y 76) o
disponer la devolucion de las mismas (articulo 77); realizar la recepcion provisional y

definitiva de los servicios y obras para ello tiene la facultad de determinar si los mismos

5 bid.
8 Garcia de Enterria, Curso de Derecho Administrativo, 670
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se encuentra de acuerdo a las estipulaciones contractuales (articulo 81); celebrar contratos
complementarios (articulo 85, 86 y 87), declarar la terminacion unilateral del contrato por
alguna de las causales determinadas en el articulo 94.

Estas prerrogativas no significan que la administracion publica puede realizarlas
de forma arbitraria, pues a fin de no vulnerar derechos de los contratistas, debe observar
el debido proceso en cada uno de los tramites que se efectle para ejercer estas potestades
extraordinarias.

Como se observa la entidad contratante posee varias potestades exclusivas de
supervision y control en la fase de ejecucién del contrato administrativo, a fin de garantizar
su cumplimiento. Y es en virtud de estas prerrogativas en relacion con la ejecucion del
contrato que pueden surgir conflictos entre la entidad contratante y el contratista.

Por tal motivo, el legislador estableci las siguientes formas para solucionarlos: En
primer lugar los métodos alternativos de solucién de controversias como son: la mediacion
y el arbitraje (articulo 104 de la Ley Organica del Servicio Nacional de Contratacién
Publica); y de no someterse a los mecanismos mencionados se sujetara a la via contenciosa

administrativa (articulo 105 ibidem).
4. Mediacién en materia de contratacion publica

La Constitucion, como ya se indic, faculta el empleo de la mediacion para la
solucion de controversias; el articulo 11 de la Ley Orgéanica de la Procuraduria General
del Estado prescribe que las personas juridicas del sector publico pueden someterse al
procedimiento de mediacion;”” y la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica establece que la mediacién es un método valido para la solucion de las

controversias que surjan de los contratos administrativos,’® esto se ve reflejado en los

7 Ecuador, Congreso Nacional, Ley de la Procuraduria General del Estado, Registro Oficial No. 312 de 13
de abril de 2004. Articulo 11. “Del arbitraje y la mediacion.- Los organismos y entidades del sector pablico
podran someterse a procedimientos de arbitraje de derecho y a la mediacién nacional o internacional, de
acuerdo a lo establecido en la Ley de Arbitraje y Mediacion, o en instrumentos internacionales que los
faculte, previa la suscripcion del respectivo convenio. Surgida la controversia, los organismos y entidades
del sector publico pueden someterse a arbitraje de derecho o mediacion, de conformidad con las leyes
pertinentes. Para someterse al arbitraje internacional requerirdn ademas la autorizacion de la Procuraduria
General del Estado”.

78 La doctrina admite que la mediacion procede en las controversias que surgen de la ejecucion del contrato
publico. Huergo Lora, La resolucion extrajudicial de conflictos en el derecho administrativo (Bolonia:
Publicaciones del Real Colegio de Espafia, 2000), 46.
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documentos precontractuales, denominados pliegos, los cuales contienen las
especificaciones técnicas de los servicios o productos requeridos por la entidad publica,
asi como el procedimiento de la fase precontractual.

Con base en la Ley de Mediacion, la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica y su reglamento, asi como los pliegos de cumplimiento obligatorio
elaborados por el Servicio Nacional de Contratacion Publica (6rgano rector en materia de
contratacion publica —articulo 6.14 de la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacion publica-), se va a determinar quiénes, cbmo y qué se puede transigir.

4.1. ¢ Quiénes pueden decidir someterse al mecanismo de mediacidn las controversias

en materia de contratacion publico?

La ley de mediacion en el articulo 44 establece entre las personas que pueden
someterse al procedimiento de mediacidn a las personas juridicas publicas. Para ello
determina que el “Estado o las instituciones del sector publico podran someterse a
mediacion, a través del personero facultado para contratar a nombre de la institucion
respectiva. La facultad del personero podra delegarse mediante poder.”

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica establece que el
personero facultado para contratar es la maxima autoridad de la institucion publica
(articulo 6 numeral 16), esta facultad puede ser delegada a otros funcionarios por medio
de una resolucidn, no es necesaria su publicacién en el Registro Oficial (articulo 61). Es
frecuente que las entidades puablicas determinen en sus reglamentos o estatutos de
organizacion los funcionarios con facultad para suscribir los contratos administrativos.

Las instituciones publicas tienen un régimen juridico general y especifico al cual
debe cefiirse sus actuaciones, asi por ejemplo: La Funcién Ejecutiva tiene como norma
que regula su organizacién y funcional al Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo
de la Funcion Ejecutiva (ERJAFE)” y la estructura y organizacion de sus organismos
descentralizados, ademas de observar la Funcidn Legislativa tiene como su norma de

organizacion la Ley Organica de la Funcion Legislativa® y el Reglamento Organico

9 Ecuador, Presidencia de la republica, Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion
Ejecutiva. Registro Oficial 536, de 18 de marzo de 2002.

80 Ecuador, Asamblea Nacional del Ecuador, Ley Organica de la Funcion Legislativa, Registro Oficial 642,
de 27 de julio de 2009.
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Funcional de la Asamblea Nacional 8 el régimen de organizacion y funcionamiento de la
Funcion Judicial se encuentra previsto en el Codigo Organico de la Funcion Judicial® y
el Estatuto de Gestion Organizacional; o en el caso de los Gobiernos Autonomos
Descentralizados se rigen por el Cddigo Orgéanico de Ordenamiento Territorial
(COOTAD)® vy los estatutos de organizacion de cada uno de los GADS.

Como se indico en las normas de organizacion y funcionamiento de cada
institucion publica se determina los funcionarios que estan facultados para contratar en
nombre de ellas, que puede ser uno o varios, y los casos en los que cada uno de ellos puede
contratar, asi por ejemplo: En el caso de la Asamblea Nacional es el administrador general
quien esta facultado a suscribir los contratos (articulo 28, literal d) del Reglamento
Organico Funcional de la Asamblea Nacional); en el caso de la Funcién Judicial el
Subdirector Nacional de Proveeduria esta facultado a celebrar contratos en el ambito de
su competencia, el Coordinador Provincial Administrativo puede contratar los servicios
de mantenimiento de las obras de infraestructura civil y los servicios de seguridad dentro
de su jurisdiccion (4.2.2.1. literal i) y n), y asi otras autoridades de esta funcion.

En el ambito de la Funcién Ejecutiva cada uno de sus ministerios o secretarias
determina su organizacién y funcionamiento, y por lo tanto cuales son las autoridades que
pueden suscribir los contratos, por ejemplo en el Ministerio de Turismo el Coordinador
Administrativo Financiero esta facultado para suscribir los contratos de esta entidad.

En conclusion para determinar cuél es la autoridad facultada para contratar es
necesario revisar las normas de organizacion y funcionamiento de cada entidad, y
consecuentemente asi identificar también si este funcionario esta facultado por si mismo
a acudir al procedimiento de mediacion o requiere autorizacion especial de la maxima
autoridad.

La ley de mediacion determina que la facultad de expresar el consentimiento para

solucionar un conflicto por medio del procedimiento de mediacion puede ser delegada

81 Ecuador, Consejo de Administracion Legislativa, Asamblea Nacional del Ecuador, Estatuto Orgénico de
la Funcion Legislativa., Registro Oficial 642, de 27 de julio de 2009.

82 Ecuador, Asamblea Nacional del Ecuador, Cadigo Organico de la Funcion Judicial, Registro Oficial 544,
de 9 de marzo de 2009.

8 Ecuador, Consejo de la Judicatura, Estatuto de Gestion Organizacional del Consejo de la Judicatura,
Registro Oficial Edicidon Especial No. 158, de 28 de abril de 2014.

8 Ecuador, Asamblea Nacional del Ecuador, Codigo Organico de Organizacion Territorial, Registro Oficial
303, de 19 de octubre de 2010.
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mediante poder. El poder debe ser emitido conforme lo determina el articulo 42 literal 1,
esto significa que es suficiente que se lo realice por medio de un oficio emitido por la
autoridad competente, claro que debe constar expresamente la facultad para transigir.

En cuanto a la persona natural o juridica contratista pueden expresar su
consentimiento de someterse al mecanismo de mediacion, el representante legal o un
procurador judicial designado por medio de un poder, en el cual debe existir clausula
especial para transigir.

4.2. ;Como expresan su voluntad de solucionar las controversias por medio
del procedimiento de mediacion?:

En el presente acapite se analiza como las partes de un conflicto en materia de
contratacion pueden expresar su voluntad de someterse al procedimiento de mediacion.
Para ello es necesario en primer lugar revisar el articulo 46 de la Ley de Arbitraje y
Mediacion, el cual determina las siguientes formas de acceder a la mediacion: a) Mediante
convenio escrito entre las partes; b) A falta de convenio escrito mediante solicitud de las
partes o de una de ellas; y, c) Por disposicidn del juez competente.

En materia de contratacion publica ni la Ley del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, ni su reglamento establecen la forma de someterse al procedimiento de
mediacion, sin embargo en los modelos de contratos que determinados en los pliegos®
precontractuales, elaborados por las entidades contratantes con base en los modelos del
Servicio Nacional de Contratacion Publica, se encuentra establecida una clausula de
solucion de controversias. En este sentido “el convenio de mediacidn no es otra cosa que,
aquel que se encuentra debidamente establecido en una clausula contractual

(compromisoria)”.8

8 Los pliegos son los documentos precontractuales en los cuéles constan las condiciones de participacion
en un determinado procedimiento de contratacion, en estos se determinan: la convocatoria, el objeto de la
contratacion, el presupuesto referencial, las especificaciones técnicas del bien o servicio, las condiciones
del procedimiento, los pardmetros de la evaluacién de las ofertas, las obligaciones de las partes, y el proyecto
del contrato (articulo 6, numeral 24 de la Ley Organica del Sistema de Contratacion Publica y articulo 20
de su reglamento). Los modelos de pliegos pueden ser revisados en la pagina web del Servicio Nacional de
Contratacion de Compras Publicas: <http://portal.compraspublicas.gob.ec/compraspublicas/normativas>.
Consulta: 21 de febrero de 2017.

8 Héctor Mesias Echanique Cueva, La mediacion una alternativa a la solucion de conflictos en el Ecuador
(Quito: Editorial Juridica del Ecuador, 2011), 55.
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En esta clausula se determina el siguiente contenido (puede variar, sin embargo
siempre debe constar expresamente la voluntad de someterse al procedimiento de

mediacion):

Si se suscitaren divergencias o controversias en la interpretacion o ejecucion del
presente contrato, cuando las partes no llegaren a un acuerdo amigable directo, podran
utilizar los métodos alternativos para la solucién de controversias en el Centro de
Mediacion de la Procuraduria General del Estado.

En el caso de que se opte por la jurisdiccion voluntaria, las partes acuerdan
someter las controversias relativas a este contrato, su ejecucion, liquidacion e
interpretacion a mediacion y serd resuelta con la asistencia de un mediador del Centro de
Mediacion de la Procuraduria General del Estado.

Si respecto de la divergencia o divergencias suscitadas no existiere acuerdo, y las
partes deciden someterlas al procedimiento establecido en la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, serd competente para conocer la controversia el Tribunal
distrital de lo Contencioso Administrativo que ejerce jurisdiccion en el domicilio principal
de la Entidad Contratante.®’

Esta clausula establece el convenio de las partes de tener como primer recurso para
solucion de las controversias la negociacion directa (acuerdo amigable), si no se encuentra
una respuesta favorable a la controversia el segundo mecanismo es la mediacion; y solo
en Gltima instancia acudir al proceso contencioso administrativo.

En el caso de no existir una clausula contractual en la que se determine la
mediacion como un medio de solucion de controversias que surjan en torno al contrato
administrativo, no es impedimento para hacerlo. A falta de dicha clausula cualquiera de
las partes (entidad contratante o contratista) pueden acudir al Centro de Mediacién y
presentar su solicitud.

Si es la institucion publica la que realiza la solicitud, de manera previa se requiere
la autorizacidn expresa de la maxima autoridad; y en el caso de que el contratista sea el
solicitante, para aceptar la mediacion de igual manera debe existir el pronunciamiento
expreso de la maxima autoridad. Es decir en el caso de controversias en materia de
contratacion publica, se puede someter a la mediacion ya sea mediante convenio escrito

(incluido como clausula en el contrato), o a solicitud de las partes.

87 Esta clausula fue tomada del Contrato de Menor Cuantia No. MCBS-MT-2014-003 del mes de mayo de
2014, celebrado entre el Ministerio de Turismo y el contratista Rubén Basantes Cabrera.

45



4.4. ;Qué es lo que se puede transigir en controversias en materia de contratacion

publica?

Por medio del procedimiento mediacion uUnicamente se pueden someter
controversias que versen sobre materia transigible, al respecto en primer lugar se
identificara qué puede ser objeto de transaccion. EI Cédigo Civil en el libro cuarto, titulo
XXXVIII regula la institucion de la transaccion, de dichas disposiciones se desprenden
las siguientes reglas sobre la materia transigible:

¢ No cabe la transaccion cuando implique la renuncia de un derecho que no es objeto
de la controversia. (Articulo 2348 Codigo Civil).

e Solo se puede transigir la persona que es titular de los derechos que son objeto de
la controversia que somete a mediacion, en la materia que nos ocupa, solo el
contratista y la entidad contratante, o una tercera persona con poder y autorizacion
para transigir otorgado por las partes del contrato. (Articulos 2349 -2350 Codigo
Civil). Es decir no procede la transaccion sobre derechos ajenos (Articulo 2354
Cadigo Civil)

e Puede ser objeto de transaccion la accion civil que nace de un delito. (Articulo
2351 Cadigo Civil)

e No procede la transaccion sobre el estado civil de las personas. (Articulo 2352 del
Cadigo Civil)

¢ No se puede transigir sobre derechos que no existen. (Articulo 2354 del Cddigo
Civil).

El Cddigo Civil regula las relaciones entre particulares, en este sentido al regular
la transaccion lo hace especificamente en el ambito privado, y se determina como limite
a la autonomia de la voluntad de las partes, a fin de garantizar determinados temas de
orden publico como es la proteccion del interés colectivo y el respecto al orden juridico

Una vez identificadas las reglas generales sobre la materia transigible, las mismas
que son aplicables al derecho privado, es necesario establecer qué puede ser objeto de
transaccion en el derecho publico, especificamente en materia de contratacion publica.

La controversia surge del contrato administrativo, es decir en la etapa contractual

que “se identifica por el periodo de tiempo durante el cual los co-contratantes deben
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ejecutar las prestaciones estipuladas, y comprende desde el perfeccionamiento hasta su
finalizacion, independientemente del motivo determinante de ésta.”®®

La institucion de la transaccion y su objeto transigible en materia de derecho
publico debe ser matizado, por cuanto uno de los sujetos parte de la controversia es la
administracion publica, por esta razon el tema de la transigibilidad en derecho publico no
debe recibir el mismo tratamiento que en derecho privado, por cuanto las autoridades
publicas actdan con base a las potestades legales y constitucionales y no pueden hacer
caso omiso al ordenamiento juridico.

En relacion a este tema Juan Pablo Aguilar expresa que: “En otras palabras, la
nocién de transigibilidad, en el sentido de limite a la libertad individual, como se la
entiende en el Derecho Privado, no se aplica en el Derecho Administrativo, porque no
cabe utilizar una institucion que busca poner limites al ejercicio de derechos que, en el
caso de los 6rganos administrativos, no existen”.?°

Las instituciones publicas en su actuar deben respetar la siguiente maxima: en
derecho publico solo se puede hacer lo que la ley permite, de tal modo la administracion
publica dentro de su ambito de accidn Unicamente puede ejercer las potestades que la ley
le otorga, es decir debe observar el principio de legalidad.

En este sentido en materia de contratacion publica las potestades de dictar la
terminacién unilateral del contrato, el poder de direccion, fiscalizacidn y control y el poder
sancionatorio de la administracion no pueden de ninguna manera ser objeto de la

mediacion.

Dentro de las potestades de control y sancion se tiene la terminacién unilateral del
contrato determinada en el articulo 94 de la ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica. La norma referida establece las siguientes causales en las que

procede terminar con el contrato de forma unilateral, estas son:

1. Por incumplimiento del contratista;
2. Por quiebra o insolvencia del contratista;
3. Si el valor de las multas supera el monto de la garantia de fiel cumplimiento del contrato;

8 |ibardo Rodriguez, El equilibrio econémico en los contratos administrativos, 2 ed. (Bogota: Temis,
2012), 7.

8 Juan Pablo Aguilar Andrade, “Derecho administrativo y transigibilidad”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje
No. 6 (2014), 261.
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4. Por suspension de los trabajos, por decisién del contratista, por mas de sesenta (60)
dias, sin que medie fuerza mayor o caso fortuito;

5. Por haberse celebrado contratos contra expresa prohibicién de esta Ley;

6. En los demaés casos estipulados en el contrato, de acuerdo con su naturaleza; y,

7. La Entidad Contratante también podré declarar terminado anticipada y unilateralmente
el contrato cuando, ante circunstancias técnicas o econémicas imprevistas 0 de caso
fortuito o fuerza mayor, debidamente comprobadas, el contratista no hubiere accedido a
terminar de mutuo acuerdo el contrato. En este caso, no se ejecutara la garantia de fiel
cumplimiento del contrato ni se inscribira al contratista como incumplido.

En este contexto la terminacidn unilateral es una prerrogativa de la Administracion
publica, una clausula exorbitante en los contratos publicos, que se puede dictar siempre y
cuando se cumpla uno de los presupuestos que constan en la norma citada, y de ser asi el
caso de ningin modo puede ser objeto transigible esta potestad, de tal modo que cuando
la controversia surja de la resolucion administrativa en la que se dicta la terminacién
unilateral del contrato, esta decisién en ningin momento puede ser objeto transigible, por
lo tanto tampoco se puede aplicar la mediacion para solucionar este conflicto.

El poder de direccion, fiscalizacion y control tiene como objetivos: “(i) asegurar
que el contrato alcance el fin publico especifico que sanciona la ley, (ii) procurar que el
contrato se cumpla de la manera convenida, y (iii) facilitar que el contrato se cumpla del
modo mas satisfactorio a la consecuencia del interés publico”.%°

En virtud de la potestad de direccion, fiscalizacion y control la entidad contratante
ejerce la atribucion de policia con el Gnico fin de asegurar el cumplimiento a cabalidad
del objeto contractual, esto bajo las condiciones y especificaciones determinadas en el
texto contractual. Esta potestad es limitada, ejercida de acuerdo con la ley y el propio
contrato, por lo cual no autoriza a la administracion a intervenir en la esfera del contratante
cuando esté da cumplimiento a las clausulas contractuales. Al respecto determina el

articulo 70 de la Ley del Sistema Nacional de Contratacion Publica:

Los contratos contendran estipulaciones especificas relacionadas con las
funciones y deberes de los administradores del contrato, asi como de quienes ejerceran la
supervision o fiscalizacion.

En el expediente se hara constar todo hecho relevante que se presente en la
ejecucion del contrato, de conformidad a lo que se determine en el Reglamento.
Especialmente se referiran a los hechos, actuaciones y documentacion relacionados con

% Claudio Mayorga Klenner, Contratacion Administrativa (Santiago de Chile: Editorial juridica de Chile,
2012), 223.
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pagos; contratos complementarios; terminacion del contrato; ejecucion de garantias;
aplicacion de multas y sanciones; y, recepciones.

Las atribuciones de direccion, fiscalizacion y control no serian de utilidad sin el
poder de sancionar en caso de incumplimientos contractuales, esto es la potestad
sancionatoria que tiene como fin la necesidad de asegurar el cumplimiento del contrato.
El contratista al suscribir el contrato entra a una sujecion especial en relacién con la
entidad contratante, por lo cual la administracién adquiere la capacidad de imponer
sanciones de caracter disciplinario.®® Las sanciones que puede adoptar la entidad
contratante son: multas y la declaracion de la terminacion unilateral por el incumplimiento
contractual, conforme lo determinan los articulos 71 —inciso segundo- y 94 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

El articulo 71 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
establece que en todo contrato administrativo se debe determinar una clausula obligatoria
de multas. Las multas serdn consecuencia del incumplimiento del cronograma de
actividades determinado en los contratos, asi como también por incumplimiento de toda
obligacion contractual. Las multas impuestas pueden ser objeto de impugnacion en sedes
administrativa y judicial.

En la mediacién en ningin momento se discute la facultad sancionatoria de la
entidad publica, sino si las causas que generaron la multa son las correctas y si la cuantia
de la multa esta correctamente determinada. En este sentido en una controversia que surja
con relacidn a las multas, el objeto materia de discusion y sobre el cual podra acordar seréa
las causas de la sancion y el valor generado por este concepto, pero en ningiin momento
conllevara la renuncia de la potestad de la entidad publica de imponer la sancion si ha
existido justa causa.

En consecuencia estas potestades publicas derivadas de la ley y establecidas en
el contrato no son renunciablespor lo tanto no se puede hablar de su transigibilidad, pero
si podra ser objeto de un acuerdo las causas y los efectos derivados del ejercicio de sus
atribuciones legales,, en este sentido Héctor Romero Diaz expresa: “La materia

conciliable no es la legalidad del acto, sino los efectos patrimoniales de éste. Cuando la

°% 1bid., 235.
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administracion se convence de la ilegalidad de un acto, dentro de la etapa conciliatoria, y
concilio, no esta negociando su legalidad, sino sus consecuencias.”?

Se debe tener en cuenta que la Administracion Pablica representa no un interés
particular sino el interés publico, que es el de los ciudadanos, por lo cual para determinar
en cada caso en concreto qué puede ser transigible en el ambito de contratacidn publica se
debe tener razones demostrables que hagan aconsejable la transaccion.®®

En materia de contratacion publica las potestades de terminacion unilateral del
contrato, el poder de direccidn, fiscalizacién y control y el poder sancionatorio de la
administracion no son negociables ni transigibles. Si puede ser objeto de dialogo y de un
examen ante un mediador las causas que motivan a la institucién pablica para adoptar
dichas decisiones y los efectos que ellas generan, lo que no implica una renuncia de las
potestades publicas.

Es decir una vez que la administracion adopta una resolucion en ejercicio de las
potestades atribuidas por la ley y el contratista esta en desacuerdo respecto a la decision,
puede hacer uso de los recursos administrativos que prevé la ley para su impugnacion®*
con la finalidad de que la propia administracion revise sus actuaciones, o acudir a la
mediacién para revisar las circunstancias por las cuales la entidad contratante adopté su
resolucion, y de ser necesario reformar o revocar la resolucién administrativa si esta no
tiene los debidos fundamentos.

Verbigracia, si en el caso de imposicioén de multas por incumplimiento contractual
el contratista no esta de acuerdo con el monto de las mismas puede acudir a la mediacion
para solucionar dicha controversia, al asistir la Administracion Puablica a este
procedimiento va a dialogar, examinar y llegar a un acuerdo, no sobre la potestad
sancionatoria, sino con base a las circunstancias alegadas y probadas por el contratista,
llegar a un acuerdo sobre las mismas, es decir establecer si las multas se encuentran

correctamente determinadas, y de no ser asi corregir dichos valores.

92 Héctor Romero Diaz, La conciliacion judicial y Extrajudicial (Bogota: Legis, 2006), 183.

9 Victor Sebastian Baca Oneto, “Los medios «alternativos» de solucion de conflictos en el Derecho
administrativo peruano (en especial, andlisis de la transaccion y el arbitraje en la ley de Contratos y
Adquisiciones del Estado), Arbitration No. 1 (2006), 221-48.

9 El articulo 103 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica otorga el recurso de
apelacion para impugnar los actos administrativos emitidos por las entidades contratantes.
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Asi por ejemplo® el Ministerio de Telecomunicaciones —MINTEL- con la
Empresa Consultora Consulting para disefiar un sistema de gestion de la calidad del
ministerio. EL 7 de abril de 2014 la consultora entrega el informe final y todos los
productos. EI 30 de mayo de 2014 suscriben el acta final de entrega recepcion Unica y
definitiva. Una de las obligaciones de la contratista era entregar una garantia técnica al
momento de la suscripcion de acta, la misma que fue entregada el 25 de noviembre de
2014, esta poliza de seguros no fue aceptada por el MINTEL por cuanto la misma era
por un periodo de tiempo inferior al previsto en el contrato.

Por esta razon el MINTEL el 16 de junio de 2015 termind de forma unilateral el
contrato e impuso una multa de 217.875, 00 dolares por 415 dias de retraso contados desde
el 11 de abril de 2014 —entrega del anticipo- a 31 de mayo de 2015. Frente a esta resolucion
emitida por la entidad publica surge la controversia, por cuanto la contratista considera
que no existia argumentos para dar finalizado el contrato de forma unilateral, por esta
razén se da el procedimiento de mediacion.

En informe técnico de 29 de febrero de 2016, la Directora del MINTEL informd
que en la determinacion de las multas existen errores, siendo lo correcto 93.450,00 ddlares
por 178 dias, quedando un valor pendiente de 169.050,00 ddlares.

Una vez realizado el proceso de mediacion las partes acordaron: 1. La consultora
acepto haber incurrido en retardo de las obligaciones contractuales al no haber entregado
oportunamente y en el plazo de vigencia que correspondia la garantia técnica. 2. La
consultora acepta que se retenga el valor de 33.000 en lugar de la garantia técnica. 3. El
MINTEL se compromete a revocar la resolucion con la cual se finalizd de manera
unilateral el contrato. 4. EIl MINTEL se compromete a cancelar el valor de 136.050,00
dolares.

Como se observa en el caso antes descrito en ningin momento es objeto de la
mediacion la potestad sancionadora de la entidad publica sino los elementos que se
consideraron para imponer las multas, situacion que tuvo como consecuencia la
disminucion del valor de las multas y la revocatoria de la resolucion de la terminacion

unilateral del contrato.

% Teniendo en consideracién el principio de confidencialidad en el presente ejemplo las denominaciones
sociales de la entidad publica y del contratista se sustituyen por otros nombres.
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Otro ejemplo® es el suscitado entre la Empresa Plblica Flota Petrolera Ecuatoriana
EP FLOPEC (entidad contratante) y Trafigura Beheer BV (contratista). La controversia
se genera por cuanto Trafigura solicito la terminacion del contrato por mutuo acuerdo
argumentando que el precio del GLP varid, lo cual afectaba al equilibrio contractual, sin
embargo EP FLOPEC ante la peticién y abstencion de la contratista decidio finalizar el
contrato de forma unilateral. Una vez sometido al proceso de mediacion el contratista se
comprometié a proveer de GLP, al precio pactado contractualmente; mientras que EP
FLOPEC se obligo a revocar la resolucion de terminacion unilateral del contrato.

Una vez identificado qué puede ser objeto de dialogo y discusion en el
procedimiento de mediacion en materia de contratacidn publica es necesario indicar que
para contraer obligaciones las instituciones publicas deben contar con la respectiva
certificacion presupuestaria en la que conste la existencia de los recursos (articulo 115 del
Cddigo Organico de Planificacién y Finanzas Publicas — en lo sucesivo COPFP-), por
cuanto una vez que se suscriba el acta de mediacion dichos recursos quedan
comprometidos y no podran ser destinados para otro fin (articulo 116 COPFP). En este
sentido el articulo 178 COPFP determina taxativamente la prohibicion de comprometer

recursos publicos sin contar con la respectiva certificacion presupuestaria.
4.5. El procedimiento de la Mediacién.

En el proceso de mediacion, teniendo como base el reglamento del Centro de
Mediacion de la Procuraduria General del Estado (en adelante Reglamento CM-PGE),¥’
se pueden identificar las siguientes etapas:

1. Solicitud

En lineas anteriores se expreso las formas en las que pueden manifestar la voluntad
de someterse al procedimiento de mediacién. Si existe un convenio escrito de aceptacion
de la mediacion, cualquiera de las partes realizar la peticion al Centro de Mediacién a fin

de que se inicie el procedimiento respectivo.

% E| presente caso se encuentra publicado en el informe de gestién del afio 2014, Procuraduria General
del Estado, Informe de Gestion afo 2014, 68-75,
«http://www.pge.gob.ec/images/publicaciones/rc2014_pge_02.pdf»

%7 Ecuador, Procuraduria General del Estado, Resolucion No. 037, Registro Oficial de 20 de enero de 2016.
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En el caso de no existir acuerdo escrito, la solicitud puede ser suscrita por las dos
partes (entidad contratante y contratista) y en ella expresar su voluntad de someter la
controversia al procedimiento de mediacion; o, cualquiera de las partes puede presentarla,
sin embargo se requiere que la otra parte exprese su consentimiento de someterse a este
mecanismo de solucion de controversias.

El reglamento CM-PGE en su articulo 21 determina el siguiente contenido de la

solicitud de mediacion:

1. Nombres y apellidos de los solicitantes y la calidad en que comparecen;

2. Direcciones de las partes, nimeros telefonicos; ademas podran incluir nimeros de
casilla judicial de los profesionales que los patrocinen, de fax y/o correo electrénico, etc.;
3. Un resumen de la naturaleza del conflicto susceptible de mediacion;

4. Firma de los solicitantes y/o de su abogado patrocinador;

5. Nombramiento del representante legal del solicitante, de ser el caso;

6. Otros documentos relacionados con el conflicto, tales como: contratos, informes,
partidas de nacimiento, etc.; y, delegacion, poder o procuracion judicial; y,

7. De tratarse de un caso con el sector publico, una declaracion de que existe 0 no un
proceso administrativo, arbitral o judicial pendiente, asi como examen especial de la
Contraloria General del Estado; incluyendo los detalles del o los procesos.” (Enfasis
agregado).

En el séptimo requisito se pueden identificar dos elementos:

a) La declaracion de la existencia 0 no de un proceso administrativo, arbitral o
judicial.

Tanto si la solicitud la realiza la entidad contratante o el contratista siempre deben
realizar esta declaracion. Cabe anotar que la existencia de algun tipo procedimiento
administrativo o arbitral no impide iniciar la mediacion, pero en estos casos se suspende
la tramitacion de los mismos.

b) Examen especial de la Contraloria General del Estado.

El examen especial verifica, estudia y evalla aspectos especificos o de una parte
de las actividades concernientes a la gestion financiera, administrativa, operativa y medio
ambiental de las instituciones publicas, aplica las técnicas y procedimientos de auditoria,
de la ingenieria o afines, o de las disciplinas especificas, de acuerdo con la materia de
examen. Y finaliza con el informe que debera contener comentarios, conclusiones,
recomendaciones.

2. Admision y designacion del mediador.
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Una vez presentada la solicitud el director del centro de mediacion analizara dos
situaciones:

a) EIl cumplimiento de los requisitos determinados en el numeral anterior.

Si no cumple, dispondré que la o las partes procedan a completar su peticion.

b) Si se trata de materia transigible.

El Director del centro de mediacion debe realizar un examen del objeto de la
controversia, en el caso de contratacion pablica debera identificar que no se trate de
ninguna de las potestades publicas que posee la administracion publica en relacién al
contrato.

Una vez que se identifica que la peticion cumple con los requisitos y que versa
sobre materia transigible admitira a trdmite la misma y se procede a designar al Mediador,
quien debe expresar su aceptacion mediante escrito dirigido al Director del Centro de
Mediacion de la Procuraduria General del Estado. (Articulos 22 y 23 del Reglamento CM-
PGE).

3. Convocatoria

Una vez que el mediador ha aceptado su designacion, se debe sefialar diay hora en
la que se llevara la audiencia respectiva, en lo posible se coordinara con las partes para
este sefialamiento. Si es el caso en el que una de las partes presentd su solicitud individual
se procedera a notificar a la otra parte; la notificacion pone en conocimiento de la otra
parte. Notificado que ha sido el sujeto invitado, este puede presentar su oposicion a
someterse a este método de solucién de controversias, o su aceptacion. Es necesario
ademas notificar al Procurador General del Estado quien designara un delegado para que
asista a las audiencias que se efectlen en este procedimiento.

En el caso que una o las partes no comparezcan a la convocatoria por dos ocasiones,
es evidente la ausencia de voluntad de solucionar la controversia por este mecanismo, por
lo que se debe elaborar la respectiva acta de imposibilidad de mediacion. Si asisten las

dos partes se instalara la audiencia respectiva.

4. Audiencia de mediacion
A la audiencia pueden asistir las partes involucradas por sus propios derechos o
por medio de sus apoderados. Las partes se retinen con el mediador a quien expondran los
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hechos del conflicto (antecedentes, causas, motivos) con la finalidad de identificar el
punto central de la controversia, y cuales son los intereses de las partes.

Una vez identificado cual es el interés de las partes, cada una de ellas expondra las
posibles soluciones a la controversia que satisfagan los intereses de ambas partes. De ser
necesario contar con expertos en un determinado tema las partes podran designarlo de
mutuo acuerdo. Los honorarios de los expertos correran por cuenta de las partes.

El mediador durante el desarrollo de la audiencia puede hacer uso de distintos
modelos® y técnicas®® para conducir de manera amigable el didlogo entre los
comparecientes y lograr obtener propuestas claras y concretas en virtud de las cuales
procedan a la negociacién para llegar a un acuerdo (articulo 27 del Reglamento CM-PGE).

5. Elaboracion del acta final.

La mediacion finaliza con la firma del acta que es el documento en el cual se deja
constancia de las actuaciones realizadas en la audiencia y la resolucion final a la que han

Ilegado las partes (articulo 47 de la Ley de Mediacion).
4.6. El acta de mediacion.
4.6.1. Tipos de actas de mediacion.

El acta final puede ser de tres tipos:1%

a) Acta de mediacion de acuerdo total.

Expresa una solucion definitiva a la controversia, refleja el acuerdo de las partes
de poner fin al problema. Tiene el mismo valor de una sentencia ejecutoriada, por lo tanto
tiene efecto de cosa juzgada.

Es decir la controversia que es resuelta por intermedio de un acta de mediacion no
se puede acudir a un proceso judicial ya que dicho conflicto ya ha sido solucionado,
ademas el acta de mediacion no puede ser impugnada, y para su ejecucion se requiere

seguir el proceso de ejecucion determinado en el Codigo Organico General de Procesos.

% Entre los modelos que se puede aplicar en la mediacion se tiene: el de la Escuela de Harvard, el
Transformativo, el Circular Narrativo. Manuel Alvarez Torres, Beatriz Gil vallejo y Juan Jesus Morcillo
Jimenez, Mediacion Civil y Mercantil (Madrid: Dikinson, 2013), 147-50.

% Entre estas técnicas se tiene: la confrontacion, el reencuadre, la recontextualizacion, el resumen. Maria
Angeles Pefia Yéanez, El Proceso de mediacion, capacidad y habilidades del mediador (Madrid: Dikinson,
2013), 64-98.

100 Echanique Cueva, La mediacion una alternativa a la solucion de conflictos en el Ecuador, 72.
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En el caso de existir un proceso en tramite una vez suscrita el acta de mediacion,
el Director del Centro de Mediacién debe informar a la autoridad judicial quien procedera
a disponer el archivo de la causa.

b) Acta de mediacion de acuerdo parcial.

Esta acta se realiza cuando las partes han llegado a una solucién de parte de la
controversia, mientras que sobre otros aspectos se mantiene la disputa. Y es sobre esta
Gltima parte que esta pendiente de solucion que puede dirimirse ante la justicia ordinaria.

c) Acta de imposibilidad de mediacién (ningun acuerdo de las partes).

En este documento se va a expresar y certificar que las partes de la controversia no
Ilegaron a acuerdo alguno; esto puede suscitarse por dos situaciones: cuando las partes o
una de ellas no han asistido a la audiencia; o, en el caso de haberse llevado la diligencia

las partes no lograron llegar a ningln acuerdo.
4.6.2. Requisitos de forma y de fondo en las actas de acuerdo de mediacién.

La Ley de Mediacion expresa lo siguiente: “En caso de lograrse el acuerdo, el acta
respectiva contendra por lo menos una relacién 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” (articulo 47, inciso
segundo).

El Reglamento CM-PGE nos determina con mayor precision el contenido del acta
de mediacion, los cuales se considera deben ser los que por lo minimo deben reflejar las
actas respecto a la mediacion en materia de contratacion publica. Siguiendo lo previsto en
el articulo 31 del reglamento referido, se puede establecer como elementos necesarios del
acta de mediacion los siguientes:

a) Informacion de los comparecientes. Los nombres y apellidos, y la calidad en la que
comparecen.
b) Antecedentes.
a. Los hechos que originaron el conflicto, informacion sobre la peticion, las
convocatorias y las audiencias realizadas.
b. Por ser casos en los que interviene una institucion del sector pablico, ademas

debe hacerse constar.
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i. Elinforme técnico, de fiscalizacion o del administrador del contrato;

ii. Informe econdmico-financiero, de ser el caso;

iii. Informe juridico fundamentado, pronunciandose favorablemente sobre la
conveniencia y legalidad de los acuerdos arribados en la mediacion, asi
como que se trata de materia transigible; v,

iv. Certificacion presupuestaria, conforme lo dispuesto en el articulo 115 del
Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, cuando los
acuerdos impliquen la erogacién de recursos publicos.

c) Acuerdos.

Debe contener la solucion a la cual han llegado de mutuo consenso, determinando
de forma clara las obligaciones a cargo de cada una de las partes, la forma y el plazo en
que deben ser cumplidas.

d) Responsabilidad del acuerdo.

Las partes en primer momento declarardn que los documentos que se aportaron
como sustento del acuerdo son auténticos; y en segundo lugar deberan designar quiénes
son los responsables (sobre todo en el caso de la institucion publica) de dar cumplimiento
al acuerdo logrado.

e) Autorizacion o delegacion.

El documento en el cual el Procurador General del Estado autorizar que procede
acordar sobre los temas en controversia, debe adjuntarse al expediente del proceso de
mediacion.’®* Es necesario que en el contenido del acta se haga referencia a esta

autorizacion.

f) Aceptacion.
Las partes expresaran de manera clara que de forma libre y voluntaria decidieron
Ilegar a una solucion amigable, asi como la aceptacion de los efectos que se genera en

virtud del acuerdo.

101 T ey de la Procuraduria General del Estado, articulo 5. “Del ejercicio del patrocinio del Estado.- Para el
ejercicio del patrocinio del Estado, el Procurador General del Estado esta facultado para: [...] f) Autorizar
a las maximas autoridades de los organismos y entidades del sector pablico, previo informe favorable del
procurador o asesor juridico respectivo, para desistir o transigir del pleito, cuando la cuantia de la
controversia sea indeterminada o superior a veinte mil dolares de los Estados Unidos de América”.
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g) Cuantia.

Se determinara el valor monetario que implica el acuerdo, o de ser el caso se
declarara que se trata de cuantia indeterminada, sin embargo no excluye la opcion de
establecer condiciones cuyo valor sean determinables.

h) Plazo

Es necesario determinar el periodo de tiempo en el cual las partes deben cumplir
los compromisos adquiridos, para que en el caso de incumplimiento en el plazo pactado
poder demandar su ejecucion.

i) Pago de servicios de la mediacion.

Las partes determinaran a cargo de quien estara el pago de los rubros de la
mediacion.
J) Firmas.

Las partes y el mediador suscribiran el acta de mediacion. La Ley de Mediacién
determina que “Por la sola firma del mediador se presume que el documento y las firmas
contenidas en éste son auténticas” (articulo 47, inciso tercero).

Finalmente para concluir el tema de mediacion en materia de contratacion publica
debemos revisar cual ha sido la casuistica respecto a las causas ingresadas y su
finalizacion, para el efecto a continuacién consta la informacion proporcionada por la

Procuraduria General del Estado:

De los datos referidos se observa que de las peticiones ingresadas en las cuales una
de las partes son entidades del sector publico, de dichos casos la mayoria corresponden
temas referentes a contratacion publico. Ahora bien de las causas concluidas en cada afio,
tenemos que finalizaron con acuerdo total el 29 % en el afio 2013, el 34 % en el afio 2014,
el 32 % en el afio 2015 y el 48 % en el afio 2016; mientras que el 31 % en el afio 2013, el
19 % en el afio 2014, el 17 % en el 2015, y el 30 % de las solicitudes de mediacion
finalizaron por falta de comparecencia (la mayoria de ausencia por parte de los
representantes de las instituciones publicas).!®® 5. Efecto y ejecucion del acta de

mediacion.

106 |bid.
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201302 | 2014103 | 20154 | 2016%%°
Total de solicitudes ingresadas 903 1175 1193 1012
Solicitudes en el ambito del sector | 407 648 787 542
publico
Solicitudes en materia de 314 429 341 357

contratacion publica
Del total de solicitudes ingresadas en las que intervino el sector pubico a
continuacion se va a observar el estado de estos procesos al finalizar cada uno de
los afios objeto de observacion y la forma de finalizacion:

Casos No concluidos al finalizar el | 250 368 41 326
ano

Casos concluidos al finalizar el afio | 157 280 746 216
De los casos concluidos, finalizaron de la siguiente manera:

Constancia de imposibilidad (no 50 53 127 56
comparecencia)

Razon de comparecencia 18 24 190 39
Imposibilidad de legitimacion 4 37 55 4
Imposibilidad de acuerdo 40 69 135 60
Acuerdo parcial - 2 - -
Acuerdo total 45 95 239 104

5. Efectos y ejecucion del acta de mediacion

La ley de mediacion dispone que el acta de mediacion tiene efecto de sentencia
ejecutoriada y cosa juzgada(articulo 47, cuarto inciso LAM). El articulo 101 del Cédigo
Organico General de Procesos (COGEP) establece que la sentencia ejecutoriada tiene
efectos irrevocables respecto a las partes que intervinieron, en consecuencia no se puede
demandar por la misma causa razén o derecho.

En este contexto la controversia resuelta en el proceso de mediacién no puede ser
materia de un nuevo proceso (administrativo, judicial, de mediacion, o arbitraje), lo cual

conlleva que de ningin modo el acuerdo que consta en el acta de mediacién puede ser

102

Ecuador, Procuraduria General del Estado, Informe de Gestion afio 2013, 60-63,
«http://www.pge.gob.ec/images/publicaciones/informedegestion2013abc.pdf»
103 procuraduria General del Estado, Informe de Gestién afio 2014, 68-75.
104 Procuraduria General del Estado, Informe de Gestién afio 2015
«http://www.pge.gob.ec/index.php?option=com azurapagebuilder&view=page&id=163»
105 procuraduria  General del Estado, Informe de Gestién afio 2016, 81-90«

http://www.pge.gob.ec/images/2017/rendicion2016/Rendicion_2016.pdf »
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revisado por una autoridad administrativa o judicial, caso contrario se vulneraria el
derecho a la seguridad juridica consagrado el articulo 82 de la Constitucion.

La ley al otorgar efecto de sentencia ejecutoriada al acta de mediacion también le
dota de obligatoriedad, por esta razon se establece que su ejecucion se realizara por la via
del apremio. Al respecto el COGEP en el articulo 363 determina que el acta de mediacion
constituye un titulo de ejecucion, por lo cual para hacer cumplir las obligaciones asumidas
por las partes se debe seguir el proceso de ejecucion reglado en los articulos 362 y
siguientes del COGEP.

El objetivo del proceso es nicamente hacer cumplir las obligaciones derivadas del
acuerdo de la mediacion, en ningin momento tiene como fin el declarar nuevos derechos
y obligaciones, asi lo prevé el 364 del COGEP: “La ejecucion se circunscribira a la
realizacion o aplicacion concreta de lo establecido en el titulo de ejecucién. Las partes
actuardn en plano de igualdad, pero se limitaran exclusivamente al control del
cumplimiento del titulo de ejecucion, conforme con la ley”.

El procedimiento de ejecucion inicia con la solicitud de ejecucion (articulo 370
COGEP) la misma que debera reunir los mismos requisitos de la demanda®’, pero en el
caso de que el titulo de ejecucion sea el acta de mediacion se debe adjuntar a la peticion
lo siguiente: “a) Copia certificada del acta de mediacion; b) Copia del registro del Centro
de Mediacidn; c) Certificado del Mediador otorgado por el Director del Centro de
Mediacion; [...] e) Copia certificada del Registro de compareciente debidamente
firmado.”2%® En el caso de la ejecucion del acta de mediacion en la que una de las partes
es la administracion publica, la solicitud debera ser presentada en el Tribunal Contencioso
Administrativo competente.

Presentada la solicitud, el juez admitird a tramite la misma y designara un perito
para que efectle la liquidacion respectiva del capital, intereses y costas en el término que
el juez considere pertinente, mientras que el actor dentro del término de cinco dias puede
presentar todo comprobante de respaldo de los gastos incurridos por costas procesales
(articulo 371 COGEP).

107 El contenido de la demanda se encuentra determinado en el articulo 142 del COGEP.
108 Ecuador, Consejo de la Judicatura, Instructivo para la derivacion de causas judiciales a centros de
mediacion, Registro Oficial: 139 de 1 de agosto de 2007.
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Una vez recibido el informe del perito liquidador el juez debe emitir el
correspondiente mandamiento de ejecucién en el cual se dispondra que el ejecutado
cumpla con la obligacion en el termino de cinco dias, bajo la prevencion que de no hacerlo,
se procederéa con la ejecucidn forzosa (articulo 372 COGEP).

El sujeto obligado puede: a) oponerse al mandamiento de ejecucion en virtud de
las siguientes causas: “1. Pago o dacion en pago.2. Transaccion. 3. Remision. 4. Novacion.
5. Confusion. 6. Compensacion. 7. Pérdida o destruccion de la cosa debida” (articulo 373
COGEP). Cualquiera que sea la causa que alegue el ejecutado deberd presentar los
elementos que justifican la misma, no se admite ofrecimiento de prueba, es decir al
momento de expresar su oposicion debe también adjuntar los documentos de respaldo.
Cabe indicar que la oposicion en ningin momento suspende el mandamiento de ejecucion.
b) Puede presentar una oferta de pago a la cual debera adjuntar una garantia que asegure
el cumplimiento de la obligacion (articulo 374 COGEP).

En el caso que el sujeto obligado no dé cumplimiento al mandato de ejecucion el
juez dispondra el embargo de los bienes del ejecutado, una vez realizado el embargo el
juez dispondra que se realice el respectivo avalo. Una vez receptado el informe pericial
sobre el avalto de los bienes embargados, notificara el informe pericial y sefialaré la
audiencia de ejecucion.

En la audiencia de ejecucion se resolvera sobre la oposicion, sobre la formula de
pago las observaciones de las partes a los informes periciales de los inmuebles
embargados, resolver sobre la admisibilidad de tercerias. La audiencia finaliza con el
respectivo auto que resuelva cada uno de los asuntos planteados, de ser el caso continuara
con el remate respectivo de los bienes del sujeto obligado (articulo 392 del COGEP).

De lo expuesto hasta el momento se observa que el procedimiento de mediacion es
sencillo y rapido, y sobre todo son las partes las que encuentran la solucion a la
controversia, por lo que tanto la entidad contratante como la persona contratista (natural
0 privada) obtienen beneficios mutuos. De tal modo se puede afirmar de forma previa que
el proceso de mediacion frente al proceso judicial presenta ventajas para las partes, tema

que se analizara en el siguiente capitulo.
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CAPITULO I

Ventajas de la mediacion en materia de contratacion

La mediacion, en toda materia que sea su objeto, presenta varias ventajas,'®® a
continuacién se sefiala algunas:

a) Genera descongestion en los tribunales.

Actualmente la congestion judicial es un problema que se encuentra presente en la
mayoria de las administraciones de justicia de los paises de América Latina, frente a este
problema la mediacion se ve como una alternativa para la solucion de conflictos. Al
emplearla para solucionar los conflictos y lograr una solucion efectiva, se evita que dichos
casos transciendan al &mbito judicial, aumentando la carga procesal de los tribunales.

La alta carga procesal de la administracion de justicia se puede identificar en el
estudio realizado por Luis Pasara sobre las causas ingresadas desde el afio 2002 al 2008,
alli concluyo que durante el periodo mencionado anualmente el ingreso de causas ha ido
aumentado lo cual significa que “un nimero cada vez mayor de conflictos busca solucion
en el aparato judicial”.*°

b) Ahorro de tiempo

La mediacion frente al proceso judicial, es mucho mas agil. Dependiendo la
materia, la solucion de un conflicto por via judicial puede durar meses o afios, mientras
que la mediacion a un problema puede tener un periodo de duracién de dias o incluso
horas, de tal modo que las partes van a destinar un tiempo minimo para atender estos
conflictos y lograr una solucion efectiva.

En conflictos referentes a contratacion pablica este tiempo puede extenderse a un
par de meses, ya que para llegar a la mediacion se debe cumplir con las formalidades
indicadas en lineas anteriores, como por ejemplo contar con la partida presupuestaria que
justifique la existencia de recursos economicos para el cumplimiento de las obligaciones

patrimoniales que se lleguen a plasmar en el acta.

109 Antonio Horacio Tommaso, Mediacién y trabajo social, (Buenos Aires: Espacio Editorial, 2004), 22-24.
110 1 yis Pasara, “La produccién judicial: cifras y calidad”, en Luis Pasara,edt., EL funcionamiento de la
justicia del Estado, 1 ed. (Quito: Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, 2011), 5.
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¢) Todos ganan.

En el proceso judicial existe una contienda legal, las partes se ven como
contrincantes, y una de las partes espera que sus pretensiones triunfen sobre las de la otra.
En la mediacion se evita que haya un perdedor y un ganador, todos ganan, ya que al
encontrar la solucién por si mismos, realizan concesiones mutuas a fin de encontrar una
solucion amigable, manteniendo asi la relacién amistosa entre los intervinientes.

d) Aumentan la creatividad

Se sefiald que uno de los principios de la mediacién es la flexibilidad, por lo cual
las partes tienen la facultad de utilizar distintos modelos de intervencion en el conflicto
asi como las técnicas que sean necesarias para lograr un dialogo y finalmente un acuerdo
amigable.

e) Aumento del protagonismo de las partes.

En el proceso judicial es el juez, quien conforme los elementos que constan en el
proceso y de conformidad con la normativa respectiva, va imponer una solucién a la
controversia, limitando a las partes a defender sus intereses.

La colaboracion de las partes, que aunque es la esencia de la mediacion, tiene
connotaciones especiales: La preocupacion conjunta por la preservacion de la paz social
y a solidaridad comunitaria.!'! Es por estas razones que las partes van a proponer
alternativas de solucion, y de mutuo acuerdo, persiguiendo una satisfaccion reciproca de
sus necesidades, van a encontrar la solucidn, siendo ellos los protagonistas de la solucién.

Una vez indicadas de manera breve las ventajas de la mediacion, a continuacion se
va a hacer referencia a las dos principales ventajas de la mediacion en materia de

contratacion publica:
1. La mediacién es un proceso sumamente agil frente al proceso judicial.

Ut supra se ha mencionado que el proceso de mediacion en comparacién con el
proceso judicial, es mucho mas agil. A continuacién se revisara algunos procesos

judiciales referentes a materia de contratacién publica, el objeto de la demanda, su estado

111 Zulma Rivero de Baralle y Cristina Di Pietro, “El estado en mediacién-2009”, en Barmat, Norberto,
Battola, Karina, and Belucci, Marta, Casos y cosas de mediacion (Cordoba: Editorial Brujas, 2014), 61.
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actual, y el tiempo transcurrido desde su inicio. Los casos que son materia de analisis se

seleccionaron de las causas ingresadas durante los afios 2015 y 2016 al Tribunal

Contencioso Administrativo No. 1 con sede en Quito, de todos estos procesos se tomo una

muestra de las demandas referentes a contratos publicos.
a. No. de Causa: 2015-0008

No. de Causa

2015-0008

Fecha de inicio

7 de enero de 2015

Actor

EGIS STRUCTURES ET ENVIRONNEMENT S.A. (EGIS S&E) —
Contratista-

Demandado

Ministerio del Ambiente (MAE)-Entidad Contratante-.

Objeto de Ia
Controversia

La empresa EGIS S&E y el MAE suscribieron en el afio 2011 el
contrato para la “Formulacion de un plan nacional para la gestion de
los residuos solidos en el Ecuador”, y un ademdum modificatorio ha
dicho contrato.

De acuerdo a informes elaborados por el MAE la empresa EGIS S&E
en sus productos no ha cumplido con los requerimientos determinados
en el contrato ni en los términos de referencia, por lo cual mediante
Resolucion de 28 de agosto de 2014, el MAE procede a declarar la
terminacion unilateral del contrato.

EGIS S&E considera que los productos entregados cumplen a
cabalidad con los requerimientos que constan en el contrato y en los
términos de referencia, razon por la cual afirman no existen razones que
sustenten la terminacion unilateral del contrato.

Estado de la causa

El 13 de enero de 2016 se solicita la apertura del término de prueba. El
11 de agosto de 2016 se revoca el auto de 28 de agosto de 2015, y el
tribunal dispuso que continue el proceso. Con fecha 21 de 09 de 2016,
el tribunal dispuso correr traslado a la parte actora con la peticion de
revocatoria de la providencia de 11 de agosto de 2016.

Ultima actividad

29 de septiembre de 2016 presentan un escrito.

Tiempo
transcurrido desde
el inicio hasta la
Gltima actividad.

1 afio, 8 meses, 3 semanas, 1 dia

b. No. de Causa: 2015-0014

No. de Causa

2015-0014

Fecha de inicio

8 de enero de 2015

Actor

Sumil S.A. —Contratista-

Demandado

Ministerio de Defensa - Entidad Contratante-

Objeto  de la
Controversia

El 11 de mayo de 2009 la empresa SUMIL suscribié con el Ministerio
de Defensa del Ecuador un contrato cuyo objeto fue la modernizacion
de 10 vehiculos blindados para la defensa de la frontera norte.

La controversia en relacion a este contrato surgido sobre la
“desuanizacion de los equipos”, SUMIL consider6 que este
procedimiento debe ser realizado por el Ministerio de Defensa, por lo
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cual mediante oficio de 28 de febrero de 2011. Al respecto el Ministerio
de Defensa respondié que la desuanizacion ante el Servicio Nacional
de Aduana del Ecuador.

El 27 de abril de 2011 el Ministerio de defensa dispuso la suspension
de la ejecucion del contrato. Luego el 18 de agosto de 2011, el
Ministerio de Defensa, con la finalidad de evitar que se declare el
abandono tacito de la mercaderia, procedi6 a realizar la
desaduanizacion. EI 14 de julio de 2014 mediante resolucion No. 001-
2014 Ministro de Defensa Procedi6 a declarar la terminacion unilateral
del contrato.

Estado de la causa

Con fecha 5 de octubre de 2015 el representante de la empresa SUMIL
solicitd se derive la causa a Mediacion, por esta razon el Tribunal
ordend suspender la tramitacion de la causa.

Ultima actividad

Con fecha 21 de octubre de 2015 se remitio el expediente al Centro de
Mediacién de la Procuraduria General del Estado.

Tiempo
transcurrido desde
el inicio hasta la
Gltima actividad.

9 meses, 1 semana, 6 dias

c. No. de Causa; 2016-01222

No. de Causa

2016-01222

Fecha de inicio

27 de junio de 2016

Actor EXAGON CONSULTORES CIA. LTDA. —contratista-

Demandado Secretaria Nacional de Planificacion (SEMPLADES) —entidad
contratante-

Objeto  de la | El 12 de diciembre de 2014 EXAGON suscribié con SEMPLADES el

Controversia

contrato de consultoria para “CONSULTORIA PARA EL
DESARROLLO DEL COMPONENTE DE PLANIFICACION,
IMPLEMENTACION, SEGUIMIENTO Y EVALUACION DE
ALIANZAS DEL BUEN VIVIR”. El contrato preveia la entrega de 6
productos que consistian en la entrega de informes y estudios sobre
alianzas publicos privados.

EXAGON entreg6 los productos 1, 2, 3, 4, 5, los mismos que fueron
objeto de varias observaciones, por lo que se presentaron varias
versiones, incluso el 8 de marzo de 2016 se realizd la recepcion de
pleno derecho del producto. La Controversia radica en el criterio de
SEMPLADES que los productos entregados por la consultora no
cumplen con los criterios requeridos para los mismos.

Estado de la causa

El 29 de diciembre de 2016 se sefial6 el 18 de enero de 2017 la
realizacion de la audiencia de juicio.

Ultima actividad

29 de diciembre de 2016

Tiempo
transcurrido desde
el inicio hasta la
Gltima actividad.

6 meses (hasta la presente fecha no existe sentencia).
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d. No. de Causa: 2016-01227

No. de Causa 2016-01227

Fecha de inicio 28 de junio de 2016

Actor FABRIEQUIPOS C.A —contratista-

Demandado BANCO DE DESARROLLO DEL ECUADOR —entidad contratante-
Objeto  de la | FABRIEQUIPOS y el Banco de Desarrollo del Ecuador suscribieron

Controversia

varios contratos para la adquisicion de mobiliario, remodelacion y
adecuacion de edificios, instalacion del sistema eléctrico y electrénico
de varias edificaciones. Estos contratos fueron terminados por mutuo
acuerdo, para ello la institucion publica se comprometid a realizar las
liquidaciones pertinentes. En estas liquidaciones el Banco determiné
varios valores por multas, con las cuales la empresa contratista no esta
de acuerdo.

Estado de la causa

El 29 de junio se inadmite la demanda.

e. No. de Causa: 2016-01228

No. de Causa

2016-01228

Fecha de inicio

29 de junio de 2016

Actor Consorcio VIALEZ Y ASOCIADQOS —contratista-

Demandado SERVICIO ECUATORIANO DE CONTRATACION DE OBRAS
(SECOB) —entidad contratante-

Objeto de la | El 18 de mayo de 2013 VIALEX y el SECOB suscribieron el 18 de

Controversia

abril de 2013 el contrato para la “CONSTRUCCION DEL CENTRO
DE SALUD TIPO C, SECTOR NUEVO MONTE SINAI 1 (CIUDAD
VICTORIA) DE LA PARROQUIA PASCUALES CANTON
GUAYAQUIL”. El anticipo se entregd el 5 de mayo del 2014. El
SECOB inform¢ a la contratista que los planos no son definitivos por
lo que se ha ordenado la suspension de la ejecucion del contrato por
varias ocasiones, incurriendo la contratista en varios gastos por
concepto de consumo de energia eléctrica, seguridad, servicios
profesionales, y otros, los cuales no se encontraban determinados en €l
contrato. Actualmente, por los trabajos ejecutados, se encuentran
impagas 6 planillas de avance de las obras. Por esta razdn la contratista
demanda la terminacién unilateral del contrato.

Estado de la causa

El 5 de julio de 2016 de inadmite la demanda

f. No. de Causa: 2016-01242

No. de Causa

2016-01242

Fecha de inicio

22 de Agosto de 2016

Actor

Luis Alfredo Guayaquil Reginfo—contratista-

Demandado

Ministerio de Agricultura Ganaderia y Pesca (MAGAP) — entidad
contratante-
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Objeto  de  la | EI 19 de febrero de 2009 el sefior Luis Guayaquil Reginfo y el Instituto
Nacional de Riego (adscrito al Ministerio de Agricultura, Ganaderia y
Pesca) suscribieron el contrato para la implementacion de 65 sistemas
de riego, cambio de tuberia en varios cantones de las provincias de
Chimborazo y Tungurahua. EI 28 de abril de 2015 suscribieron el acta
de recepcion definitiva, sin embargo hasta la fecha de presentacién la
demanda no le han sido canceladas las planillas por los trabajos
ejecutados.

Estado de la causa | Se efectu6 la audiencia preliminar el 28 de diciembre de 2016

Ultima actividad Audiencia de 28 de diciembre de 2016

Controversia

Tiempo 4 meses
transcurrido desde
el inicio hasta la

Gltima actividad

En los dos primeros casos a y b (2015-0008, 2015-0014) hay que indicar que su
procedimiento se rige con base en la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa
(LJCA) y Cadigo de Procedimiento Civil (CPC) que se encontraban vigentes hasta el 22
de mayo de 2016, por cuanto a partir del 23 de mayo del mismo afio entr6 en vigencia el
Caodigo Organico General de Procesos.

El procedimiento de los procesos contenciosos administrativos, de acuerdo a LICA
y al CPC era el siguiente: 1. Demanda; 2. Calificacion de la demanda y citacion; 3.
Contestacion a la demanda; 4. Etapa de Prueba (10 dias); y, 5. Sentencia.

En el caso 2015-0008 se ha solicitado la apertura del término de prueba, peticion
que no fue atendida, y erroneamente se declaro el abandono, y en el caso 2015-0014 se
suspendid el tramite en razon que las partes decidieron someter la controversia al
procedimiento de la mediacion. En el primer caso ha transcurrido mas de un afio ocho
meses hasta la fecha de la ultima actividad, y aun no se abre la etapa de prueba, mientras
que en el segundo caso la decision de remitir la causa a medicién tuvo lugar nueve meses
después de presentada la demanda.

Los casos ¢, d, e y f, fueron presentados con fecha posterior al 23 de mayo de 2016,
por lo tanto los mismos se rigen a lo previsto en el Cédigo Organico General de Procesos
—COGEP- (articulos 326-331). Las acciones contencioso administrativas se tramitan en
procedimiento ordinario (articulos 289-298 COGEP). De acuerdo a las normas indicadas

el procedimiento es: 1. Demanda; 2. Calificacion de la demanda y citacion; 3.
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Contestacion a la demanda (30 dias); 4. Audiencia preliminar (una vez finalizado el
periodo indicado en el numeral anterior); 5. Audiencia de juicio (dentro de los 30 dias de
concluida la audiencia preliminar); 6. Sentencia (La misma que debe ser expresada de
forma oral al finalizar la audiencia de juicio).

En los casos d y e (2016-01227, 2016-01228) se inadmitieron las demandas, por
cuanto las mismas no cumplian con los requisitos previstos en el COGEP.? En el caso ¢
(2016-01222) ha transcurrido seis meses desde la presentacion de la demanda hasta la
asignacion de fecha para la audiencia de juicio, la misma que se llevara a cabo después de
un mes, es decir la presente causa finalizara en siente meses aproximadamente. En el caso
d (2016-01242) la audiencia preliminar se efectué 4 meses desde la presentacion de la
demanda.

En los procesos contenciosos administrativos iniciados con base en el COGEP en
general se observa que los mismos concluyen en un periodo promedio de seis meses, como

se puede observar en el caso ¢ (2016-01222), o, por ejemplo, en los siguientes:

# No. de | Fecha de inicio | Fecha de | Presentan recurso
Causa Sentencia

1 2016-01187 | 14/06/2016 02/12/2016

2 2016-01189 | 16/06/2016 20/12/2016

3 2016-01192 | 20/06/2016 05/12/2016

4 2016-01181 | 09/06/2016 10/11/2016 Recurso de Casacion

5 2016-01196 | 21/06/2016 29/11/2016 Recurso de Casacion

En conclusion, teniendo en cuenta que la resolucion de una controversia referente
a la ejecucién de un contrato administrativo tiene un tiempo de duracién promedio de seis
meses, sin embargo el mismo se puede extender si se presenta recursos horizontales como
son la aclaracion o ampliacidn, o el recurso extraordinario de casacion; y posteriormente
las obligaciones determinadas en la sentencia pueden ser objeto de un proceso de

ejecucion; mientras que un proceso de mediacion puede durar un tiempo promedio de dos

112 Esta situacion fue comin en las primeras demandas presentadas con el nuevo procedimiento instaurado
en el COGEP.
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meses,**® y el acta donde consta el acuerdo al que han llegado las partes, tiene el caracter
de sentencia ejecutoriada, por lo cual no puede ser objeto de recurso alguno, y en el caso
de incumplimiento la parte perjudicada puede iniciar el proceso de ejecucion de la misma

conforme lo determina el articulo 264 del COGEP.

2. Evita perjuicios econdmicos tanto para el contratista como para la entidad

contratante. Garantiza el equilibrio econémico.

El buscar la solucion a una controversia en materia de contratacion publica por
medio de un proceso judicial puede generar graves perjuicios econémicos a las partes, ya
que por un lado el objeto contractual no se cumpliria, lo cual no solo afecta al interés de
la entidad contratante, sino también al interés pablico, ya que todas las contrataciones
administrativas persiguen un valor superior que es el contribuir al bienestar de la
poblacidn; y por otro lado el interés particular sobre todo en el ambito patrimonial.

En todo contrato, ya sea privado o administrativo, debe existir reciprocidad en las
obligaciones que cada una de las partes asume, de tal modo que las prestaciones que
surgen del acuerdo contractual se consideren equivalentes, por esta situacién tiene
relevancia el principio de equilibrio contractual, el mismo que es esencial sobre todo en
la etapa de la ejecucion contractual, ya que es necesario que dicha correspondencia se
mantenga hasta la finalizacion del contrato.!*

Toda controversia que surge en torno a la ejecucién del contrato puede generar
perjuicios economicos de distinta dimension a las partes, consiguientemente el
quebrantamiento del equilibrio econémico, situacién que se va agravando mientras mas
tiempo se demore encontrar la solucion al problema. Es necesario realizar una revision del
principio de equilibrio econdmico, este principio ha sido definido por Marienhoff de la

siguiente manera:

El equilibrio financiero, o la ecuacion financiera del contrato, es una relacion
establecida por las partes contractuales en el momento de celebrar el contrato, entre un

113 En lineas anteriores se indico que uno de los principios de la mediacion es la confidencialidad, basado
en el mismo los expedientes de mediacidn tramitados en el centro de Mediacién de la Procuraduria General
del Estado, Unicamente se ha podido revisar una muestra de los expedientes tramitados durante los afios
2015 y 2015, sin embargo no se va a hacer referencia a un caso especifico

114 Rodriguez, El equilibrio econémico en los contratos administrativos, 7.
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conjunto de derechos del cocontratante y un conjunto de obligaciones de este,
considerados equivalentes: de ahi el nombre de ecuacién (equivalencia igualdad)®

En este sentido cuando las condiciones econdmicas pactadas se alteran en perjuicio
de una de las partes contratantes, y que ocurren con posterioridad a la suscripcion del
contrato, surge el deber de reparar este equilibrio. Esta equivalencia de prestaciones
correlativas es necesario que permanezca durante toda la vigencia del contrato, esto es
desde su celebracion hasta su terminacion.

La aplicacion de este principio genera un derecho tanto para la entidad contratante
como para el contratista, ya que por distintas circunstancias sean actos propios de las
partes o ajenos a su voluntad, puede generar perjuicios a cualquiera de ellos.

Este equilibrio econdmico se puede romper por actos o hechos de la entidad
contratante o también del contratista, por actos generales de la administracion, por factores
exogenos a las partes del negocio, todas estas causas llevan inevitablemente hacia una
controversia.

Hay que tener en cuenta que no toda alteracion implica el quebrantamiento del
principio de equilibrio econdémico y genera derecho a la indemnizacion correspondiente,
esta modificacion de las condiciones debe reunir las siguientes caracteristicas:

a) La alteracion debe darse por acontecimientos que no puedan ser imputables a la
parte que reclama el restablecimiento. La causa que genera el quebrantamiento del
principio debe ser generada por hechos ajenos a las partes o que provengan de la parte que
no ha sido perjudicada.

b) La alteracidn debe darse por acontecimientos posteriores a la presentacion de la
propuesta o la celebracion del contrato. El hecho que causa la ruptura de este principio
debe suscitarse después de la suscripcion del contrato, es decir en el periodo de ejecucion
del mismo, por lo cual el desequilibrio se presenta sobre todo en los contratos

conmutativos y de tracto sucesivo.

115 Miguel Marienhoff, Tratado de Derecho administrativo, Contratos administrativos (Buenos Aires:
Abeledo Perrot, 1998), 469.
118 Rodriguez, El equilibrio econdmico en los contratos administrativos, 25-31.

70



c) La alteracion debe ser causada por un alea anormal. Significa que el hecho que
gener0 el desequilibrio no pudo ser previsto por ninguna de las partes al momento de
contratar, es decir que sean extraordinarios.

d) La alteracion debe afectar la economia del contrato de forma grave. Esto es que
dicha modificacion de las condiciones deben generar un perjuicio grave, es decir gastos y
costos no previstos en el momento de contratacion, y que efectivamente inclinen la
balanza hacia una de las partes.

Analizado el principio de equilibrio econémico, se debe sefialar que toda
controversia suscitada alrededor de la ejecucion del contrato administrativo genera
perjuicios tanto a la entidad contratante como al contratista.

Asi por ejemplo,*’

puede suscitarse un conflicto respecto a un contrato para la
adquisicion de bienes, en el cual el contratista se obliga para con la entidad, verbigracia,
a entregar diez camiones de determinadas caracteristicas, los mismos que serén destinados
para el traslado de medicinas a los centros médicos fronterizos. La administracion de
forma unilateral da por terminado el contrato por considerar que el contratista ha
incumplido sus obligaciones contractuales. El contratista impugna dicho acto
administrativo, es negado.

En primer lugar genera un perjuicio econémico para la entidad contratante, claro
poseen varios seguros para de alguna manera reparar ese dafio, como por ejemplo la
ejecucion de garantias, sin embargo de ningin modo van a recuperar el tiempo y recursos
destinados al procedimiento precontractual, ademas que deben recurrir a un nuevo
procedimiento precontractual, ademas en el ejemplo al cual se hizo referencia, va a afectar
al interés publico, sobre todo a los destinatarios de las medicinas que por falta de
transporte no van a llegar a la ciudadania. El correlato de esta situacion, son las
consecuencias que el contratista sufre, como la pérdida de la inversion realizada en obtener
los vehiculos de acuerdo a las especificaciones requeridas, el ser declarado contratista

incumplido.

117 En el presente ejemplo no se menciona las denominaciones sociales de la entidad publica y del
contratista por cuanto la informacion de los procesos de mediacion son reservados y confidenciales. Este
caso fue sometido al proceso de mediacidn sin embargo el mismo no finalizo en un acuerdo amistoso.
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Esta controversia puede ser solucionada mediante el proceso de mediacién, en el
cual las partes van a dialogar, y si ha existido un incumplimiento por parte del contratista,
y los intervinientes concuerdan en las causas de la multa, se establecera la multa
correspondiente, se determinara las condiciones para el cumplimiento del contrato
evitando asi los perjuicios econémicos, y por lo tanto evitando la ruptura del equilibrio
economico.

A modo de colofdén se observa que la mediacion aplicada para la solucion de los
conflictos en materia de contratacion publica, como por ejemplo acarrea varias ventajas
para las partes, tanto para la entidad contratante como para el contratista, encuentra la
solucion a su controversia de manera agil, y también evitan perjuicios econdémicos; lo mas
destacable de este método es que en ningln momento las partes se ven como contrincantes,
sino como dos sujetos que colaboran entre ellos para encontrar una solucion que les
beneficie mutuamente, por lo tanto las dos partes ganan, situacién que coadyuva a
mantener una relacién amistosa entre ellos, y finalmente permite fomentar una cultura de

paz en la sociedad.
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CONCLUSIONES

El pensamiento juridico de la sociedad ecuatoriana orienta a que frente a todo
conflicto juridico la Unica opcidn es presentar una demanda ante una autoridad judicial,
situacién que ha ido generando congestion en la administracion de justicia y
consecuentemente extendiendo el tiempo de resolucion de las causas. Ante esta situacion
se establecieron tanto en la Constitucién de 1998 como en la del afio 2008 otras formas de
solucionar las controversias, estos son los Métodos Alternativos de Solucion de Conflictos
—~MASC-. Se denominan alternativos por cuanto es una opcion a la via judicial.

Entre los MASC se encuentra la mediacion que se halla regulada en la Ley de
Mediacion y Arbitraje. En este método interviene un tercero imparcial que colabora con
las partes con la finalidad de que encuentren una solucion amistosa, que les beneficie

mutuamente, de esta manera coadyuva a mantener la paz social.

El tercero imparcial es denominado mediador quién tiene un rol trascendental en
la mediacidn. Esta persona esta capacitada para facilitar el dialogo entre las partes para lo
cual puede convocar a varias reuniones conjuntas o privadas a fin de con cada una de las

personas en conflicto ir encontrando posibles soluciones.

El conflicto surge de la interaccién de las personas, partiendo de esta idea, las
instituciones publicas interacttan con otros sujetos de derecho. En este sentido teniendo
en cuenta que la forma en la que los sujetos de derecho publico se interrelacionan con
otros es por intermedio de las relaciones juridicas y su actividad juridica. La
administracion publica expresa su voluntad mediante los actos administrativos, actos de

simple administracion, contratos administrativos y hechos administrativos.

Los contratos administrativos pueden dar origen a controversias entre las
instituciones del sector puablico (entidades contratantes), y personas naturales, juridicas
privadas o publicas (contratistas). Frente a estos problemas la Constitucion, la Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, y la Ley de Mediacion ha
facultado a la administracion publica para que este tipo de controversias sean solucionadas

por medio de la mediacion.
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La mediacion en materia de contratacion publica presenta ciertas particularidades
que le diferencian de la aplicacion de este método en otras materias. Una primera
caracteristica es que, al ser parte de la controversia una persona juridica del sector publico,
quien puede decidir someter el problema a esta forma de solucionar los conflictos es la
maxima autoridad de cada institucion publica, teniendo en cuenta que aquellas que no
cuentan con personalidad juridica requieren de autorizacion especial para transigir emitida

por el Procurador General del Estado.

En relacion con la materia transigible en derecho publico y en materia de
contratacion publica, en ningin momento puede ser objeto transigible las potestades
publicas. Y finalmente se debe destacar que las instituciones publicas para poder acudir a
la mediacidn requieren necesariamente contar con la certificacion presupuestaria que
acredite la existencia de recursos econdémicos para cumplir con las obligaciones que

Ileguen en el acuerdo de la mediacion.

El acta de mediacion genera efectos de sentencia ejecutoriada y de cosa juzgada
por lo cual el problema solucionado por medio de este método alternativo no puede ser
discutido nuevamente en via judicial. ElI Codigo Organico General de Procesos determina
que el acta de mediacion es un titulo de ejecucion, por lo tanto en caso de incumplimiento
de los compromisos en ella establecidos, la parte afectada puede exigir mediante el
proceso de ejecucion que la parte obligada cumpla con lo acordado, de no hacerlo se
podran acudir a medidas de caracter real, como por ejemplo el embargo y remate de los

bienes del sujeto incumplido.

La mediacion conlleva varias ventajas frente al proceso judicial, una de ellas es
gue en el segundo existe una relacion de GANAR-PERDER ya que las partes se enfrentan
y una de sus posturas es la que prevalece; mientras que en la mediacion las dos partes
ganan, es decir en este caso existe la relacion GANAR-GANAR, las dos partes satisfacen
mutuamente sus intereses. En el &mbito de la contraccion pablica las principales ventajas
son la celeridad y la prevencion de perjuicios econdmicos. En primer lugar permite una
solucion rapida a los conflictos que se suscitan de los contratos administrativos, de los
casos analizados se observé que los procesos contenciosos administrativos, actualmente,

tienen una duracion promedio de seis meses, mientras que los casos solucionados
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mediante este método tienen una duracién que varia entre semanas hasta dos meses
promedio. En segundo lugar, teniendo en cuenta que toda controversia contractual genera
gastos y peérdidas para las partes lo cual quebranta el principio de equilibrio econémico,
otra ventaja relevante en la aplicacion de este mecanismo para solucionar estos conflictos
es el mantener el balance entre los sujetos contractuales, de esta forma la entidad publica
logra cumplir con sus deberes en beneficio del interés publico, y el contratante no ve
perjudicado en sus intereses patrimoniales, de este modo hace posible mantener laarmonia

y paz social.
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