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1. TITULO

“NECESIDAD DE CONTEMPLAR EL ARBITRAJE EN LA ADMINISTRACION

PUBLICA”



2. RESUMEN

La Constitucion de la Republica del Ecuador, en el Art. 167 manifiesta que
‘la potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por los
organos de la Funcién Judicial y por los deméas 6rganos establecidos en la
Constitucion”; y, en el Art. 190 establece que: “se reconoce el arbitraje, la
mediacidn y otros procedimientos alternativos para la solucion de conflictos.
Estos procedimientos se aplicaran con sujecion a la ley, en materias que por

Su naturaleza se pueda transigir.”

Es decir, permite a los particulares y aun al Estado para que puedan someter
sus controversias a medios de solucion alternativos como la mediacion o el
arbitraje. Ademas, el Estado reconoce en la decision arbitral el valor de cosa
juzgada, es decir, que el laudo arbitral consentido o ejecutoriado tiene el
valor equivalente a una sentencia y es eficaz y de obligatorio cumplimiento
desde su notificacion a las partes. Si lo ordenado en dicho laudo no se
cumple voluntariamente por la parte vencida, la otra parte podra solicitar su

ejecucion forzada ante el juez ordinario competente.

Dado el origen privado del arbitraje, las partes pueden designar el arbitro o

tribunal arbitral segun sea el caso.

Es el caso que el arbitraje como medio de solucion de conflictos no se aplica

en materia administrativa, hasta el momento su aplicacion de rige en el



ambito civil, de la nifiez y adolescencia, del sistema de contratacion publica,
en el derecho procesal penal, pero también se hace necesario que en
materia de administracion publica exista la posibilidad de pactar un arbitraje,
porque en la Ley Organica del Servicio Publico y la Ley de la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa nada dice sobre el particular, obligatoriamente
ligada a la existencia de una autorizacion expresa de la ley. Son justamente
por estas particularidades que el debate sobre las materias arbitrales en el
campo del Derecho Administrativo ha ido tomando fuerza en los ultimos
afios. El objetivo principal de esta tesis es determinar todas aquellas

materias arbitrales dentro del Derecho Administrativo.

El Arbitraje en la administracién publica, debe regularse adecuadamente,
para la plena validez y su procedimiento de manera adecuada,
estableciéndose el procedimiento como los actos administrativos que son
sujetos a Arbitraje, los tiempos de Resolucién los recursos que se pueden

interponer, y en general una descripcion detallada del proceso como tal.



2.1. ABSTRACT.

The Constitution of the Republic of Ecuador, in Article 167 states that "the
power to administer justice emanates from the people and is exercised by the
organs of the judiciary and other bodies established by the Constitution "and,
in the Art . 190 states that" recognizing arbitration, mediation and other
alternative methods for conflict resolution. These procedures shall apply

subject to the law, in matters which by their nature can compromise."

le allows individuals and even the State so that they can submit their
disputes to alternative means of settlement such as mediation or arbitration.
The State recognizes the arbitral decision on res judicata, ie, that the
arbitration award enforceable consent or have the equivalent of a value
judgment and is effective and binding upon its notification to the parties. If
ordered in the award is not voluntarily comply by the losing party, the other

party may apply to forced execution before the competent ordinary courts.

Given the origin of private arbitration, the parties may appoint the arbitrator or

arbitral tribunal as the case.

It is the case that arbitration as a means of conflict resolution does not apply
in administrative matters, so far its application of rules in civil matters,
childhood and adolescence, the public procurement system in the criminal

procedural law, but it is also necessary that public administration exists the



possibility of agreeing to arbitration, because in the public Service Law and
the Law on Administrative Litigation Jurisdiction silent on the matter,
necessarily linked to the existence of an express authorization law. They are
just for these features that the debate on arbitration matters in the field of
administrative law has been gaining momentum in recent years. The main
objective of this thesis is to determine all those matters within the arbitration

Administrative Law.

Arbitration in public administration, should be properly regulated, for the full
validity and procedure appropriately, establishing the procedure as
administrative acts that are subject to arbitration, the time resolution that can

bring resources, and overall detailed description of the process as such.



3. INTRODUCCION

El sistema procesal juridico ecuatoriano es un medio para la realizacion de la
justicia que consagran los principios de simplificacién, uniformidad, eficacia,
inmediacion, celeridad y economia procesal y sobre todo de un proceso de
regular las conductas generales de las personas por medio de la
normatividad de caracter general, por lo que he planteado el siguiente tema
“NECESIDAD DE CONTEMPLAR EL ARBITRAJE EN LA

ADMINISTRACION PUBLICA”.

En esta investigacibn se sefalar la efectividad de los mecanismos
alternativos de soluciébn de conflictos en nuestra legislacion y los
mecanismos necesarios para la aplicacion del arbitraje en la administracion

publica.

Para un mejor desarrollo del presente trabajo, en la revision de literatura se
analiza lo que es: Marco conceptual: arbitraje, demanda, mecanismos,
derecho procesal, administracibn publica, controversias judiciales,
administracion publica; Marco Doctrinario: El arbitraje en la justicia
administrativa publica, el arbitraje en el procedimiento contencioso
administrativo; Marco Juridico: Constituciéon de la Republica del Ecuador,

Ley de Arbitraje y Mediacion, Ley Organica del Servicio Publico.



Después de la revision de literatura, se especifican los métodos y técnicas
que se utilizé en el desarrollo de la investigacion, seguidamente se expone
los resultados de la investigacion de campo con la aplicacion de encuestas.
Luego se realiz6 la discusibn con la comprobacion de objetivos,
contrastacion de hipétesis y criterios juridicos, doctrinarios y de opinidon que
sustenta la propuesta. Para finalmente terminar con las conclusiones,

recomendaciones y la propuesta de reforma.



4. REVISION DE LITERATURA

4.1. MARCO CONCEPTUAL

4.1.1. Mediacion.

Héctor Mecias Echanique Cueva manifiesta que “La mediacion es la
constante busqueda de la paz, la amistad y la tranquilidad de las partes que
han caido en conflicto o discordantes, quienes en procura de una solucién
definitiva buscan ayuda idonea de un mediador, a fin de que preste sus
servicios como tal, para llegar a un acuerdo definitivo y poner fin a sus

controversias”.?

La mediacion no significa tan solo que el mediador se encuentre en el
camino de la solucién junto a las partes en conflicto, sino que el propdsito de
la mediacién es que las partes encontrandose en los extremos del problema
recorran el camino que conduce a la solucion de ese conflicto que los separa
y lleguen al punto intermedio, es decir al punto de equilibrio, en el cual las
partes encuentren con su personal participacion y concurso de voluntades, la
solucién de sus discrepancias y salgan satisfechas luego de arreglar esos
diferendos que les perjudicaba y desunia, y sobre todo, no sélo arreglando

sus diferencias y restableciendo la armonia, sino también quedando

! CABANELLAS, Guillermo: Diccionario Juridico Elemental, Editorial Heliasta, Buenos Aires —
Argentina, 1998, p. 253



Para el Dr. Gustavo Jalkh Rohens, “Mediacion se define como un proceso
alternativo por el cual un tercero neutral intenta, a través de la organizacion de
intercambios entre las partes de un conflicto, permitirles a éstas confrontar
sus puntos de vista y buscar con su ayuda una solucion al conflicto que los
opone. En la mediacion, y esto es fundamental, el tercero neutral es un
facilitador que estimula a las partes para que logren un acuerdo y que no
tiene 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 sino un

planificador creativo.”

La mediacion es un proceso, alternativo al sometimiento de la funcién
judicial, en este sentido se someten las partes a una decision de una
persona tercera imparcial, en la que decide sobre puntos controvertidos en
conflicto, proceso que se encuentran reconocidos en la norma constitucional,
por ello es una alternativa para el descongestionamiento de la funcién
judicial, y un método de amigable solucién de controversias entre las partes

en conflicto.

4.1.2. Arbitraje

Para Maria Escudero Alzate “El arbitraje es un mecanismo por medio del

cual las partes involucradas en un conflicto de caracter transigible, defieren

su solucion a un tribunal arbitral, el cual queda transitoriamente investido de

> JALKH ROBENS, Gustavo: Resolucién Alternativa de conflictos, Corporacién Latinoamericana
para el Desarrollo, Quito — Ecuador, p. 13



la facultad de administrar justicia, profiriendo una decisién denominada laudo
arbitral.

El arbitraje puede ser en derecho, en equidad o técnico. El arbitraje en
derecho es aquél en el cual los arbitros fundamentan su decision en el

derecho positivo vigente.”

El arbitraje es un mecanismo por la cual las partes que tienen un conflicto
juridico y ha sido llevado por algunos de los tribunales, resuelven someterse,
a la solucion del problema ante un tribunal arbitral, siempre y cuando el
asunto en conflicto sea transigible que no esté expresa ni tacitamente

prohibida por la Constitucion y la Ley

Maria Escudero indica que: “el arbitramento es un mecanismo juridico en
virtud del cual las partes en conflicto deciden someter sus diferencias a la
decision de un tercero, aceptando anticipadamente sujetarse a lo que alli se
adopte. Mecanismo que tiene ciertas caracteristicas basicas: (i) es uno de
los instrumentos autorizados para que los particulares puedan administrar
justicia; (ii) esta regido por el principio de habilitacion o voluntariedad, pues
el desplazamiento de la justicia estatal por el arbitramento tiene como
fundamento un acuerdo previo de caracter voluntario y libre efectuado por
los contratantes. Ademdas (iii) el arbitramento es temporal, pues la
competencia de los arbitros estd restringida al asunto que las partes le

plantean. El arbitramento (iv) es también de naturaleza excepcional pues la

> ESCUDERO ALZATE, Maria Cristina. Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos,
Décima Segunda Edicion, Editorial Leyer, Bogota — Colombia, 2008, p. 205
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Constitucion impone limites materiales a la figura, de suerte que no todo
problema juridico puede ser objeto de un laudo, ya que es claro que existen
bienes juridicos cuya disposicion no puede dejarse al arbitrio de un
particular, asi haya sido voluntariamente designado por las partes

enfrentadas™

El arbitraje es un acuerdo que las partes llegan en un conflicto juridico y que
se encuentran sometidos anta la unidad jurisdiccional, en la cual deciden
para que un tribunal arbitral decida sobre el sometimiento del conflicto,
situacidén que tiene varias caracteristicas, se someten a un tribunal para que
administre justicia, hay un desplazamiento de la funcién judicial a un tribunal
arbitral, el arbitraje se someten a conflictos estrictamente en conflicto, y de

tipo excepcional por la voluntad de las partes.

4.1.3. Tramite y Causas

El Dr. Galo Espinosa Merino en cuanto a tramite dice que es “Paso de una
parte a otra, o de una cosa a otra, Cada uno de los estados y diligencias que
hay que realizar o recorrer en un negocio o proceso, Conjunto de diligencias

realizadas para asegurar la secuencia de un asunto hasta su conclusién”.’

* ESCUDERO ALZATE, Maria Cristina. Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos,
Décima Segunda Edicion, Editorial Leyer, Bogota — Colombia, 2008, p. 205

°ESPINOSA MERINO, Galo: La Mas Practica Enciclopedia Juridica, Volumen 11, Vocabulario
Juridico, Editorial Instituto de Informatica Legal, Quito — Ecuador, 1987, p.720
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Los tramites como conjunto de diligencias realizadas son los pasos que se
llevan a cabo el proceso, es decir el mecanismo que deben llevar a cabo los
sujetos procesales, hasta la redaccion de la sentencia que lo dicta el juez de

la causa, en sujecidn a los principios y garantias del debido proceso.

Guillermo Cabanellas como causa se refiere a tramite y esta proviene “Del
Latin trames, tramitis, camino, paso de una a otra parte; cambio de una cosa
a otra. Administrativamente, cada uno de los estados, diligencias y
resoluciones de un asunto hasta su terminacion. JUDICIAL. Cada una de las
diligencias, y todas ellas consideradas como requisitos formales del
procedimiento, que la ley o la curia imponen para resolver en una causa civil,

penal o de otra jurisdiccion”.’

El trdmite es el camino a seguir en un proceso, siendo el conjunto de
diligencia que las partes deben sujetarse para llegar a una decisién del juez
mediante sentencia. El tramite en lo judicial est4 sujeto a lo dispuesto en la
ley y a requisitos formales de procedimiento, teniendo pasos de distinto
orden al hecho que se encuentra controvertido como es civil, penal o
administrativo, o de jurisdiccion voluntaria dependiente del hecho que se

pretende alcanzar.

® CABANELLAS, Guillermo: Diccionario Juridico Elemental, Editorial Heliasta, Buenos Aires —
Argentina, 1998, p. 388

12



Para Galo Espinosa Merino causa es “Fundamento de la pretension

deducida en juicio™

La causa es el acto que se pone en controversia, para lo cual deben estar

fundamentado en la demando que lo que quiera alcanzar el acto.

Guillermo Cabanellas nos indica que causa es “Antecedente necesario que
origina un efecto. Titulo en virtud del cual se adquiere un derecho o se
contrae una obligacion, EI motivo que induce a ejecutar el acto o celebrar el
contrato. Fundamento de la pretension deducida en juicio. Conjunto de

actuaciones judiciales instruidas en un juicio; contienda judicial”.?

La causa es el hecho mismo que se pretende alcanzar en un proceso
judicial, de las pretensiones que se presentan en la demanda, o en si es el

fundamento mismo que hecho que se pretende alcanzar en un juicio.

4.1.4. Demanda

El Guillermo Cabanellas sefala que demanda es “Peticion, solicitud, suplica,
ruego. Limosna pedida para una iglesia u otra finalidad piadosa; y persona
gue hace tal colecta. Pregunta. Busca. Intento, empresa. Pedido, encargo de

productos industriales o mercaderias. Peticion formulada en un juicio por una

” MERINO ESPINOZA, Galo: La mas practica enciclopedia juridica, Volumen |, Vocabulario
Juridico, instituto de informatica legal, Quito- Ecuador, 1986, p. 80

® CABANELLAS, Guillermo: Diccionario Juridico Elemental, Editorial Heliasta, Buenos Aires —
Argentina, 1998, p.80
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de las partes. Procesalmente, en su acepcion, principal para el Derecho, es
el escrito por el cual el actor o demandante ejercita en juicio civil una o varia
acciones o entabla recurso en la jurisdiccién contencioso administrativa. DE
POBREZA. La que tiene por finalidad obtener la declaracion o declaratoria
de pobreza, beneficio que permite, a quien lo logra, litigar sin abono de

costas”.’

La demanda es la pretensién de la partes del hecho que quiera alcanzar el
actor, ya sea de exigir un derecho o alcanzar una obligacion que considere
que le asiste, para lo cual debe cumplir con ciertos requisitos que debe
contener la demanda, con el fin de tener claro las pretensiones del actor, y
que ello no tenga ningun impedimento para la consecucién del tramite, para

obtener la declaratoria del juez, que en derecho, decida el acto controvertido

4.1.5. Mecanismos

Galo Espinosa Merino enuncia que mecanismo es “Estructura de un cuerpo
natural o artificial, o combinacion de sus partes constitutivas. Medios

practicos que se emplean en las artes”."

Los mecanismos son los medios para alcanzar un hecho, es asi que cuando
se quiere exigir un derecho u obtener una obligaciéon se presenta una accién

judicial, pero también existe mecanismos alternativos a la solucion de

° CABANELLAS, Guillermo: Diccionario Juridico Elemental, Editorial Heliasta, Buenos Aires —
Argentina, 1998, p.117
® ESPINOSA MERINO, Galo: Ob. Cit., p.469

14



conflictos, como es la mediacion y el arbitraje, no como un tipo aislado de
decidir un hecho, sino como una forma de dar respuesta rapida y que las

decisiones no siempre constituyan una controversia judicial.

4.1.6. Derecho procesal

Victor de Santo indica que derecho procesal es “El conjunto de normas que

regulan la aplicacién del ordenamiento legal de los casos concretos™

El derecho procesal son las normas que rigen los procedimientos en un

asunto o controversia sujeta a la funcion judicial.

Victor Manuel Pefiaherrera, expresa que “Las leyes adjetivas son, por su
naturaleza o principalmente, de forma; pues, presuponiendo la existencia del
derecho, propénense determinar la manera de hacerlo efectivo. Tienen, sin
embargo, algunas reglas o disposiciones de fondo; ya porque, por la
conexiéon intima entre dichas leyes y las sustantivas, y por no estar bien
marcados los linderos que las separan en el derecho positivo, vienen en
ciertos casos a ser las unas parte integrante o complementaria de las otras;
ya porgue, a veces las mismas reglas y principios relativos a la jurisdicciéon o
al procedimiento, originan nuevos derechos o modifican los establecidos por

la ley sustantiva.™?

" DE SANTO, Victor: Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas, Sociales y de Economia,
Editorial Universidad, Segunda edicion, Buenos Aires — Argentina, 1999, p. 368

12 PENAHERRERA, Victor Manuel: Lecciones de Derecho Practico Civil y Penal, Tomo Primero,
Editorial Megaleyes, Quito — Ecuador 2007, p. 31
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El derecho procesal como la rama del derecho estudia el conjunto de
normas y principios que regulan la funcion jurisdiccional del Estado en todos
sus aspectos y que por tanto fijan el procedimiento que se ha de seguir para
obtener la actuacion del derecho positivo en los casos concretos y que
determinan las personas que deben someterse a la jurisdiccion del Estado y

los funcionarios encargados de ejercerla.

Victor de Santo indica que derecho procesal administrativo es “El que se
forma para producir un acto de individualizacion de una norma
administrativa, a objeto de reintegrarla en su plenitud si ha sido perturbada, o
de declararla aplicable, reconociendo, modificando, extinguiendo o

removiendo una determinada situacion de hecho o de derecho™

El derecho procesal administrativo surge de las controversias que se
suscitan de los actos administrativos, que las decisiones deben ser resueltas
ante la actividad administrativa o a los érganos de la funcién judicial
administrativa, de tomar decisiones de dichos actos que se sujeten a las

normas constitucionales y legales.

4.1.7. Administracién Publica

Guillermo Cabanellas expresa que la Administracion Publica “Es el poder

ejecutivo en accion, con la finalidad de cumplir y hacer cumplir cuanto

Y DE SANTO, Victor: Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas, Sociales y de Economia,
Editorial Universidad, Segunda edicion, Buenos Aires — Argentina, 1999, p. 368
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interesa a la sociedad en las actividades y servicios publicos. La
administracion puede ser nacional, provincial o municipal, de acuerdo con la

esfera territorial de sus atribuciones. Las hay también regional.”.

En la enciclopedia Salvat, sefiala que la administracién es la “Actividad del
Estado, encaminada al cumplimiento de las leyes y fomento de los intereses
publicos. Para realizar tales fines dispone de 6rganos centrales, provinciales

y locales.”™.

La administracion es la actividad del Estado en funcion a la administracion
que ejercen para la prestacion de un servicio, que el administrado lo
requiera, estos servicios se prestan por medio de los funcionarios y
servidores publicos, son sujecién a ciertos principios como de eficiencia y

calidad en la administracion publica.

" CABANELLAS, Guillermo: Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Editorial Heliasta,
Tomo |, A-B, 25 Edicidn, 1997, Pag. 170
> ENCICLOPEDIA SALVAT DICCIONARIO, Tomo I, Barcelona 1978, P4g. 37
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4.2. MARCO DOCTRINARIO.

4.2.1. El arbitraje en la justicia administrativa publica

Herman Jaramillo Ordofiez sefiala que la justicia administrativa “Tiene como
finalidad garantizar los derechos de los administrados mediante la aplicacion
del debido proceso, la debida diligencia y el derecho a la defensa; velar por
el cumplimiento de los principios de la supremacia constitucional, la
seguridad juridica, la inmediacion, la concentracion y contradiccién de la
prueba, entre otros; sin que se sacrifique la justicia por la sola omision de

formalidades.”®

La justicia administrativa no deja de ser una percepcion impreciso ya que
trasciende més alla de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo. La
justicia administrativa no solo la imparten los jueces y tribunales de la
Republica, sino que también lo hacen en forma implicita las autoridades de
los 6rganos del sector publico a nombre del pueblo ecuatoriano, de la

Constitucion y de las leyes imperativas.

Los procesos necesitan eficacia y agilidad, para administrar justicia, pero
muchas de las veces eso no ocurre, por la multiplicidad de inconvenientes
que se presentan en la funcion judicial, para lo cual Jorge Zavala Egas

manifiesta: “Las exigencias legales y constitucionales para la actuacion de

* JARAMILLO ORDONEZ, Herman: La Justicia Administrativa, primera edicién, impresion
Offset Grafimundo, Loja — Ecuador, 2014, p. 16
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pruebas, son garantias de la transparencia e imparcialidad en el tramitar de

un proceso, para beneficio de las partes, tanto acusadora como acusada.”’

Las controversias judicial no siempre pueden y deben estar sometidas a la
justicia ordinaria, es el caso que la Constitucion garantiza mecanismos
alternativos en la solucién de conflictos, como son la mediacién y el arbitraje.
Y muchas de las veces las personas buscan estos mecanismos como una
forma agil de resolver los inconvenientes que se presentan entre dos 0 mas
personas, y también por el hecho que las decisiones judiciales pueden tardar
mucho tiempo, o conllevar a enemistad por una mala decision que tomen las

autoridades judiciales.

Es el caso que el arbitraje como medio de solucion de conflictos no se aplica
en materia administrativa, hasta el momento su aplicacion de rige en el
ambito civil, de la nifiez y adolescencia, del sistema de contratacién publica,
en el derecho procesal penal, pero también se hace necesario que en
materia de administracion publica exista la posibilidad de pactar un arbitraje,
porque en la Ley Organica del Servicio Publico y la Ley de la Jurisdiccién
Contenciosa Administrativa nada dice sobre el particular, obligatoriamente
ligada a la existencia de una autorizacion expresa de la ley. Son justamente
por estas particularidades que el debate sobre las materias arbitrales en el

campo del Derecho Administrativo ha ido tomando fuerza en los udltimos

17 ZAVALA EGAS, Jorge: Lecciones de Derecho Administrativo, Edilexa S.A., editores,
primera edicién, Guayaquil — Ecuador, 2011, p. 79
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afios. El objetivo principal de esta tesis es determinar todas aquellas

materias arbitrales dentro del Derecho Administrativo.

Jorge Zavala Egas manifiesta que: “Existen los entes administrativos para
prestar un servicio o proporcionar un bien a los ciudadanos, a la sociedad.
La eficacia de un procedimiento se plasma en su idoneidad para conseguir el
resultado perseguido, El procedimiento eficaz se trata del que canaliza la
actividad de la Administracion Publica para generar un acto administrativo de
naturaleza resolutiva que adquiera validez y eficacia juridicas y que, por

tanto, sea cumplido.”®

El Arbitraje en la administracién publica, debe regularse adecuadamente,
para la plena validez y su procedimiento de manera adecuada,
estableciéndose el procedimiento como los actos administrativos que son
sujetos a Arbitraje, los tiempos de Resolucién los recursos que se pueden

interponer, y en general una descripcion detallada del proceso como tal.

4.2.2. El Arbitraje en el procedimiento contencioso administrativo

Los procedimientos administrativos se encuentran reglados, los
procedimientos contenciosos estan sometidos en la normativa ecuatoriana a
las disposiciones contenidas en la Ley Organica del Servicio Publico y la Ley

de lo Contencioso Administrativo, en el Codigo de Procedimiento Civil y

¥ ZAVALA EGAS, Jorge: Lecciones de Derecho Administrativo, Edilexa S.A., editores,
primera edicién, Guayaquil — Ecuador, 2011, p. 179
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Penal y en general del derecho comun, a falta de disposicidn expresa o

aplicable

Hernando Devis Echandia el tratadista colombiano en su obra Teoria
General del Proceso expresa que “no puede concebirse una sociedad
humana sin conflictos de intereses y de derechos, porque las normas
juridicas que la reglamentan son susceptibles de ser violadas, consideracién

aplicable también al campo de lo administrativo™’

Los actos administrativos que conllevan a procesos administrativos y
judiciales, estas sujetos a las normas sefialadas en la Constitucion y la ley y
su ineficacia conlleva a presentar acciones judiciales. Lo que le interesa el
Estado es la solucibn de conflictos, y ésta no deben soélo seguir el
procedimiento judicial, por estas consideracion se ha creido conveniente que
la aplicacion de la transaccion en la administracion publica, como solucion
alternativa de conflictos garantiza la aplicacion de principios constitucionales

de inmediacion, celeridad y economia procesal.

De acuerdo a Herman Jaramillo Ordéfiez el proceso contencioso
administrativo “Es una serie de actos organicos coordinados lei nicamente,
cuyo propoésito es el de obtener del Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo de la Funcién Judicial, la proteccién y el reconocimiento de un

derecho vulnerado o la nulidad de una decisién administrativa como

® DEVIS ECHANDIA, Hernando: Teoria General del Proceso, Editorial Universidad, segunda
edicion, 1997, Buenos Aires — Argentina, p. 39
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consecuencia de los actos, hechos, contratos y normas reguladoras
impugnados, dictados por los 6rganos de la administracion puablica central,
institucional o seccional Es un medio eficaz, que sirve para amparar las
pretensiones de los administrados afectados en sus derechos por el obrar

720

ilegitimo de la actividad administrativa.

El proceso tutela paso a paso el derecho sustantivo de las personas; y su
conocimiento es de cardcter exclusivo y obligatorio de los Tribunales
Distritales de lo Contencioso Administrativo. Tiene como fin dirimir los
conflictos sometidos a los 6rganos de la Funcién Judicial, en base al
cumplimiento de los principios de la supremacia de la Constitucion; la
aplicacion de las garantias del debido proceso, la debida diligencia, la
concentracion y contradiccion de la prueba, la independencia e imparcialidad

del juez.

El procedimiento contencioso administrativo se lleva a cabo mediante un
recurso de plena jurisdiccion o subjetivo: siendo éste “Uno de los
mecanismos de control de las funciones del sector publico que nos ofrece el
Estado constitucional de derechos, a favor de toda persona que ha sufrido
agravio por voluntad de Ilos o6rganos de funcion administrativa,

restableciendo los derechos vulnerados reconocidos por el ordenamiento

*® JARAMILLO ORDORNEZ, Herman: La Justicia Administrativa, primera edicién, impresion
Offset Grafimundo, Loja — Ecuador, 2014, p. 79
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juridico y declarando el imperio de un derecho transgredido, como

consecuencia de un acto administrativo”

El recurso tiene por objeto amparar un derecho subjetivo del recurrente,
presuntamente negado, desconocido o no reconocido total o parcialmente
por el acto administrativo impugnado. La accion puede ser ejercida por
cualquier persona natural o juridica. El restablecimiento del derecho tiene un
tiempo hébil para su ejercicio, transcurrido el cual inexorablemente caduca.
Si la persona interesada no interpone el recurso de plena jurisdiccion i o
subjetivo dentro del tiempo determinado por la ley, pierde este derecho en

forma inevitable.

' JARAMILLO ORDORNEZ, Herman: La Justicia Administrativa, primera edicién, impresion
Offset Grafimundo, Loja — Ecuador, 2014, p. 82

23



4.3. MARCO JURIDICO

4.3.1. Constitucion de la Republica del Ecuador

El Art. 75 de la Constitucion de la Republica del Ecuador expresa: “Toda
persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva,
imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los
principios de inmediacién y celeridad; en ningin caso quedard en
indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales sera

sancionado por la ley.”*

Cuando las partes tienen un conflicto y no pueden solucionarlo entre ellas,
se someten a la decision a la funcion judicial, en la cual las personas pueden
acudir a ella de forma gratuita, en la cual ella garantia el tramite a un debido
proceso, con sujecion a los derecho e intereses de las partes, para lo cual se
garantiza la inmediacién y celeridad, lo que significa que el sometimiento a la
justicia no solo puede el juez decidir del hecho, sino que se permite que

entre las partes existan acuerdos en la toma de decisiones.

El Art. 97 de la Constitucidon de la Republica del Ecuador garantiza que
“Todas las organizaciones podran desarrollar formas alternativas de
mediacion y solucién de conflictos, en los casos que permita la ley; actuar

por delegacién de la autoridad competente, con asuncién de la debida

> CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Corporacién de Estudios y
Publicaciones, Quito — Ecuador, 2012, Art. 75
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responsabilidad compartida con esta autoridad; demandar la reparacion de
dafios ocasionados por entes publicos o privados; formular propuestas y
reivindicaciones econémicas, politicas, ambientales, sociales y culturales; y
las deméas iniciativas que contribuyan al buen vivir. Se reconoce al
voluntariado de accién social y desarrollo como una forma de participacion

social.”®

EL Art. 190 de la Constitucion de la Republica del Ecuador como medios
alternativos de solucion de conflictos expresa: “Se reconoce el arbitraje, la
mediacion y otros procedimientos alternativos para la solucion de conflictos.
Estos procedimientos se aplicaran con sujecion a la ley, en materias en las
que por su naturaleza se pueda transigir. En la contratacion publica
procedera el arbitraje en derecho, previo pronunciamiento favorable de la
Procuraduria General del Estado, conforme a las condiciones establecidas

en laley.”™

La mediacion es un proceso, alternativo al sometimiento de la funcion
judicial, en este sentido se someten las partes a una decision de una
persona tercera imparcial, en la que decide sobre puntos controvertidos en
conflicto, proceso que se encuentran reconocidos en la horma constitucional,

por ello es una alternativa para el descongestionamiento de la funcion

» CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Corporacién de Estudios y
Publicaciones, Quito — Ecuador, 2012, Art. 97
* CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Corporacién de Estudios y
Publicaciones, Quito — Ecuador, 2012, Art. 190
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judicial, y un método de amigable solucién de controversias entre las partes

en conflicto.

El arbitraje es un mecanismo por la cual las partes que tienen un conflicto
juridico y ha sido llevado por algunos de los tribunales, resuelven someterse,
a la solucion del problema ante un tribunal arbitral, siempre y cuando el
asunto en conflicto sea transigible que no esté expresa ni tacitamente

prohibida por la Constitucion y la Ley

4.3.2. La mediacion como transaccion en el Cédigo Civil

El Art. 2348 del Codigo Civil define a la transaccidn de la siguiente manera:
“La transaccion es un contrato en que las partes terminan extrajudicialmente
un litigio pendiente o precaven un litigio eventual.

No es transaccion el acto que solo consiste en la renuncia de un derecho

que no se disputa.”™

A esta definicion legal no pone presente el caracter bilateral del contrato, ya
que falta la indicacién de que debe haber concesiones reciprocas, por lo que
deberia anadirse la frase “haciéndose las partes concesiones o sacrificios

reciprocos”.

» CODIGO CIVIL, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Legislacion Codificada, Quito —
Ecuador, 2013, Art. 2348

26



La transaccion puede ser total o parcial. Es decir, comprender a toda la
cuestion litigiosa o a todo el asunto que puede devenir en ella, o a alguna de
sus partes. Puede constituir un titulo declarativo de derechos, que no
constituyen nuevo titulo, o constitutivo. Al respecto, el Art. 718 inciso final del

Cadigo Civil prescribe:

“Las transacciones, en cuanto se limitan a reconocer a declarar derechos
preexistentes, no forman nuevo titulo; pero, en cuanto transfieren la

propiedad de un objeto no disputado, constituyen un titulo nuevo.”®

A pesar de la aparente sencillez y claridad del precepto, apenas se lo exami-
na con detenimiento, aparece que la transaccion declarativa, de
reconocimiento o declaracion de derechos preexistentes, pero con la
vocacion de someterse a juicio, o ya la celebrada dentro de litigio, no
presenta caracter meramente declarativo de la situacion juridica existente
antes del arreglo, puesto que las concesiones reciprocas modifican el
estatus anterior. Por ello, se llega a sostener que esa declaracién

supuestamente declarativa tiene mas bien caracter constitutivo.

Esa clase de transaccion que recae sobre un objeto disputado no tiene
caracter traslativo, porque no es posible una transferencia sin certeza del
derecho que se quiere transferir. Y no hay esa certeza del derecho cuando la

litis y la transaccion recaen sobre la posible o dudosa titularidad del derecho.

** CcODIGO CIVIL, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Legislacién Codificada, Quito —
Ecuador, 2013, Art. 718
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Estas disquisiciones parecerian que inducen a revelarse contra el texto
expreso del ultimo inciso del Art. 718 del Coadigo Civil. La tesis sefalada no
quiere decir desconocimiento del derecho positivo; solo pretende buscar, a la
luz de la razon, la verdadera naturaleza de la figura juridica de que tratamos.
Este analisis no se opone a que los preceptos legales tengan, en la practica,
gue ser obedecidos como mandatos; pero nada mas; es decir, sin atribuirles
la calidad de dogmas de fe o de explicaciones inamovibles de los

fenébmenos.

El Art. 718 esta dentro del Titulo VII del libro Segundo del Codigo Civil, que
trata “De la posesion” considera a la transaccion como titulo de ésta. Su
objetivo es establecer que no constituye titulo traslaticio de dominio cuando
no hay transferencia de la propiedad de un objeto no disputado. Es asi que
debe tomarse en cuenta que en la medida en que la transaccién quita la
incertidumbre litigiosa, y transforma en un derecho cierto, establece

transferencia; es atributiva de derechos.

Podria argumentarse en contra de esta nocién que el art. 2362 del Cddigo
Civil da a la transaccion el efecto de cosa juzgada. Pero seria valida la
réplica de que ese efecto se refiere Unicamente a la inamovilidad de la
transaccion, pero no a los efectos del contrato que zanja la incertidumbre ni

a la naturaleza de ellos.
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La transaccion importa renuncia de las partes a su derecho de accién ya
ejercida o por ejercer. Esa abdicacion en beneficio de otro de los litigantes,
no puede decirse que es por cesion o enajenacion. Este litigante no adquiere
un derecho nuevo sobre bien alguno, sino la posibilidad de hacer valer la
pretensién --constituida en derecho- que invocaba antes. Este seria el

significado que tendria la expresion "efecto declarativo.

La transaccion, como contrato, tiene las siguientes principales
caracteristicas: consensual; bilateral; oneroso; generalmente conmutativo,

excepcionalmente aleatorio; principal; nominado.

La transaccion se perfecciona, como contrato, por el simple, mero o puro
consentimiento de las partes, como sefala el Art. 1459 del Cédigo Civil: “El
contrato es real cuando, para que sea perfecto, es necesaria la tradicion de
la cosa a que se refiere; es solemne cuando esta sujeto a la observancia de
ciertas formalidades especiales, de manera que sin ellas no surte ningun
efecto civil; y es consensual cuando se perfecciona por el solo

consentimiento””

Cuando la transaccion forma parte de contratos mixtos o complejos, uno o
mas de los cuales requiera de solemnidad, por ese hecho, para su existencia
y validez, debe celebrarse con esa solemnidad. Asi, si existe una promesa,

debera constar por escrito; si se debe inscribir en el registro de la propiedad

> CcODIGO CIVIL, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Legislacion Codificada, Quito —
Ecuador, 2011, Art. 1459
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o mercantil, debera estar contenida en titulo auténtico; si una de las partes
se esta obligando a realizar transferencia de inmueble, debera constar de

escritura publica.

Siendo consensual, puede probarse por otros medios, como la confesion

judicial, grabaciones magnetofdnicas o de video.

No podra probarse por medio de testigos, por la limitacion que traen el 1725
del Codigo Civil: “No se admitirA prueba de testigos respecto de una

obligacién que haya debido consignarse por escrito”®

Este precepto no exige el instrumento privado como requisito de solemnidad
sino de comprobacién. Para que la transaccion otorgada antes o fuera de
juicio acceda al proceso, necesariamente tendra que presentarse al juez de
la causa por o con escrito. En la transaccibn ambas partes renuncian a
alguna pretension o a parte de su accion, por lo que es bilateral. Si

solamente una parte es la que renuncia, habria mas bien desistimiento.

Como contrato bilateral, le es aplicable la excepcion del contrato no cumplido
o el principio de la mora consagrado en el art. 1568 del Cdédigo Civil: “En los

contratos bilaterales ninguno de los contratantes esta en mora, dejando de

® CcODIGO CIVIL, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Legislacion Codificada, Quito —
Ecuador, 2013, Art. 1725
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cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumple por su parte, o no se allana

729

a cumplirlo en la forma y tiempo debidos

Es necesario ver que en la transaccion opera la condicion resolutoria tacita
del Art. 1505 del Cdadigo Civil, toda vez que el art. 2362 del mismo cuerpo de
leyes se refiere a que “podra pedirse la declaracion de nulidad o la
rescision™’, sin mencionar a la resolucién. Si la transaccién es un contrato
bilateral, le comprende la condicion resolutoria tacita. No se puede exigir que
el asambleista, al desarrollar cada contrato, se vaya refiriendo a toda figura
gue podria, en un momento dado, tener incidencia. La técnica asambleista
debe orientarse mas bien a resaltar lo que constituye una modificacion o

excepcion a principios generales; y hacerla en forma expresa. Toda

excepcion es de derecho estricto, sin que pueda aplicarse por analogia.

El Art. 1457 del Codigo Civil indica que: “El contrato oneroso es conmutativo
cuando cada una de las partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira
como equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a su vez; y si el
equivalente consiste en una contingencia incierta de ganancia o pérdida, se

[lama aleatorio™*

Es oneroso por cuanto siempre debe existir un sacrificio de cada parte. Ese

sacrificio es, en definitiva, abdicacién de una parcela de la pretension hecha

» CODIGO CIVIL, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Legislacion Codificada, Quito —
Ecuador, 2013, Art. 1568

**IBIDEM, Art. 2362

*' IBIDEM, Art. 1457
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por los protagonistas del juicio existente o del asunto que podria plantearse

como tal en el futuro.

Es generalmente conmutativo, ya que las renuncias reciprocas se miran

como equivalentes. Excepcionalmente podria ser aleatorio.

También puede ser condicional, ya para el nacimiento o eficacia del contrato,
0 ya por contener obligaciones condicionales. Es principal, por cuanto la

transaccion subsiste por si sola.

La transaccidbn es un contrato consensual, el consentimiento puede
expresarse verbalmente, aunque, como ya queda dicho, para acceder al

proceso necesariamente debera constar por escrito.

Ese consentimiento puede expresarse mediante poder, que necesariamente
debera ser especial Art. 2350 y 2036 del Cdédigo Civil. Asi lo establece
también el numeral 1 del Art. 48 del Cdodigo de Procedimiento Civil. Quien
esta investido de poder general puede incoar acciones posesorias o
interrumpir prescripciones. A pesar de ello, requerird siempre de poder
especial para transigir. EI consentimiento debe estar exento de vicios. Los
vicios de que puede adolecer el consentimiento son: error, fuerza, dolo v,

doctrinariamente, se asimila también la lesion.
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El Art. 2358 del Cddigo Civil establece que “La transaccién se presume

»32

haberse aceptado por consideracion a la persona con quien se transige”.

Este precepto lo convierte en un contrato intuito personae; y eleva este error
que, por lo general, es irrelevante en los contratos onerosos, a la categoria
de causa principal de la contraccién, convirtiéendole asi en motivo para la

rescision.

El Art. 2359 del Caodigo Civil preceptua: “El error acerca de la identidad del

objeto sobre que se quiere transigir anula la transaccion”.

Estamos frente a un error sustancial, error obstaculo, que ya se lo considero
el Art. 1469 del Codigo Civil, cuando estable: “...sobre la identidad de la cosa
especifica de que se trata, como si, en el contrato de venta, el vendedor
entendiese vender cierta cosa determinada, y el comprador entendiese

comprar otra™".

Sobre esta disposicién considero que no existe consentimiento, por lo que
no se trata de un vicio que lo afecte, ya que afirman que no existe con-
sentimiento, sino disentimiento. Al faltar el consentimiento debe considerarse

el tentado contrato como juridicamente inexistente.

*> CODIGO CIVIL, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Legislacion Codificada, Quito —
Ecuador, 2011, Art. 2358

* IBIDEM, Art. 2359

** IBIDEM, Art.1469
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El Art. 2360 del Cddigo Civil sefiala que “el error de célculo no anula la

»35

transaccion; solo da derecho a que se rectifique el célculo™.

Cuando la transaccion ha sido fruto del desconocimiento de titulos que apo-
yan el derecho de una de las partes, y cedido en la transaccién, ese
desconocimiento, que juridicamente se asimila al error, puede dar pie para la

rescision de la transaccion.

Si constare por titulos auténticos que una de las partes no tenia derecho
alguno al objeto sobre que se ha transigido, y estos titulos, al tiempo de la
transaccion, eran desconocidos de la parte cuyos derechos favorecen, podra
la transaccion rescindirse; salvo que no haya recaido sobre un objeto en
particular, sino sobre toda la controversia entre las partes, habiendo varios

objetos de desavenencia entre ellas.

En este caso, el descubrimiento posterior de titulos desconocidos no sera
causa de rescision, sino en cuanto hubiesen sido extraviados u ocultados

dolosamente por la parte contraria.

Si el dolo fuere solo relativo a uno de los objetos sobre que se haya

transigido, la parte perjudicada podra pedir la restitucion sobre dicho objeto.

* CODIGO CIVIL, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Legislacion Codificada, Quito —
Ecuador, 2013, Art. 2360
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El Art. 2357 del Cddigo Civil, sefiala: “Es nula, asimismo, la transaccion, si al
tiempo de celebrarse estuviere ya terminado el litigio por sentencia pasada
en autoridad de cosa juzgada, y de que las partes o alguna de ellas no

»36

hayan tenido conocimiento al tiempo de transigir.

Si una de las partes hubiera tenido conocimiento del fallo, habria procedido
con dolo, del cual se trata en el numeral siguiente. La fuerza y el dolo
también anulan la transaccion. En una aplicacion de las reglas generales el
Art. 2355 del Cdédigo Civil preceptua: “Es nula en todas sus partes la
transaccion obtenida por titulos falsificados y, en general, por dolo o

violencia.”™’

En vista de que varios otros articulos de este titulo XXXVIII se refieren
expresamente a la rescision o nulidad relativa, ha surgido la opinion de que
este precepto, cuando hay fuerza o dolo, culmina en nulidad absoluta. Sin
embargo, no se ve la ratio legis para apartarse del tratamiento general, por lo

gue debe considerar se que esta afectada la transaccion de nulidad relativa.

El Art. 2356 del Cdédigo Civil sefala que “es nula en todas sus partes la

transaccion celebrada por titulos falsificados y, en general, por dolo o

violencia™®.

** CODIGO CIVIL, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Legislacion Codificada, Quito —
Ecuador, 2013, Art. 2357

*”IBIDEM, Art. 2355

** IBIDEM, Art. 2356
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La lesibn enorme es una sancion solo para determinados contratos. En la
transaccion hay renuncia de pretensiones y derechos. Por tanto, tal sanciéon

no es aplicable a la transaccion.

El objeto de la transaccion es poner fin al juicio existente, o prevenir un litigio
futuro. Es nulo el contrato de transaccion que carece de causa u objeto,
como, verbigracia, el que se celebra sin haber juicio pendiente ni temor de
gue se inicie alguno sobre la materia que recae. Es de la esencia del
contrato de transaccidon que en si mismo llene el objetivo de terminar
extrajudicialmente un litigio pendiente o de precaver uno eventual. Si estos
efectos no se dan en el mismo contrato, mal podria decirse que en él las

partes terminan o precaven un litigio.

La esencia de la transaccién reside en la renuncia que cada contratante
hace de lo que cree su derecho a fin de evitar que un fallo judicial le quite
todo a uno u otro. La transaccion no puede extenderse a mas de lo que
literalmente expresa, sea con relacion a los contratantes o a las cosas que
son objeto de ella. Por ende, no revisten los caracteres juridicos de la
transaccion. Los convenios celebrados entre los accionistas de un canal de

regadio.

Debe existir una pretension o derecho dudoso entre las partes. Esa duda no

requiere de declaracion judicial.
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La transaccién, como todo contrato, se la celebra con base en la buena fe.
Esta desapareceria si se simulara esa duda por uno o ambos de los

contratantes. Se ha discutido si esa incertidumbre es subjetiva u objetiva.

Derecho de percibir alimentos Art. 2353 del Cdédigo Civil expresa: “La

transaccion sobre alimentos futuros de las personas a quienes se deban por ley, no

valdra sin aprobacion judicial; ni podra el juez aprobarla, si en ella se contraviene a
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lo dispuesto en los Arts. 362 y 363.

En esta disposicion puede versar la transaccién sobre monto de la pensién o

sobre pensiones atrasadas como sefiala los Arts. 362 y 363 del Cadigo Civil.

Sobre pactos de sucesiéon futura, que son: De renuncia a una sucesion

futura; de disposicidon de una sucesion futura; y, de institucion de heredero.

Sobre el estado civil no se puede transigir como sefiala el Art. 2352 del
Caddigo Civil, que expresa: “No se puede transigir sobre el estado civil de las
personas™; pero si puede transigirse sobre las consecuencias derivadas de

esa calidad.

Sobre el dominio de locales individualizados de inmuebles, que no estan so-
metidos al régimen de propiedad horizontal. Sobre actos que sin reunir los

requisitos propios de la promesa, tiendan a generar obligaciones de un hacer

* CODIGO CIVIL, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Legislacion Codificada, Quito —
Ecuador, 2013, Art. 2353
“*I1BIDEM, Art. 2352
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juridico; o que constituyan desmembraciones de inmuebles ubicados en el

sector urbano.

Sobre adjudicaciones de bienes o partes de los mismos, que sean objeto
mas bien de particion. Con la conciliacion se distingue segun las
modalidades como aquella que se realice. La conciliacion extrajudicial tiene
bastante proximidad con la mediacion al estar ambas despojadas del marco

litigioso que enfrentan pretensiones interesadas.

De todos modos es suficiente ver que las actitudes son diferentes; mientras
la conciliacion arrima posiciones desde la perspectiva del objeto a decidir, la
mediacion facilita la comunicacién entre las partes, no se detienen en el
contenido del problema aun cuando lo lleva en su destino, sino en conducir
un proceso de interpretacion sobre las verdaderas necesidades e intereses

de los sujetos en conflicto.

4.3.4. La Ley de Arbitraje y Mediacién

El Art. 43 de la Ley de Arbitraje y Mediacién senala “La mediacion es un

procedimiento de solucién de conflictos por el cual las partes, asistidas por

un tercero neutral llamado mediador, procuran un acuerdo voluntario, que
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verse sobre materia transigible, de caracter extra-judicial y definitivo, que

ponga fin al conflicto™".

Para someterse al procedimiento de mediacion es condicion Sine qua non
que quienes se someten tengan la suficiente capacidad para transigir, para
tener una mejor comprension es necesario definir lo que es transigir, asi el
Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual nos da el siguiente concepto:
"Concluir una transaccién, sobre lo que se estima justo, razonable o
verdadero, para conciliar discrepancias, evitar un conflicto o poner término al
suscitado, pero con la imprescindible circunstancia de que haya reciprocas
concesiones y renuncias. Encontrar de mutuo acuerdo un medio que parta la

diferencia en un trato o situacion.

El Art. 44 de la Ley de Arbitraje y Mediacion prescribe: “La mediacién podra
solicitarse a los Centros de Mediacion o a mediadores independientes
debidamente autorizados.

Podran someterse al procedimiento de mediacién que establece la presente
Ley, sin restriccidn alguna, las personas naturales o juridicas, publicas o
privadas, legalmente capaces para transigir.

El Estado o las instituciones del sector publico podran someterse a

mediacion, a través del personero facultado para contratar a nombre de la

* LEY DE ARBITRAJE Y MEDIACION, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Legislacion
Codificada, 2013, Art. 43
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institucion respectiva. La facultad del personero podra delegarse mediante

142

poder™.

Para que proceda la mediacion, las partes o una de ellas que tenga interés
en someter sus controversias a mediacion, deben solicitar a los Centros de
Mediacién o a mediadores independientes debidamente autorizados a fin de
que procedan a facilitar las negociaciones de las partes en conflicto, en
calidad de mediadores, peticion que lo formularan por escrito, amparados en
el convenio escrito de mediacion; pero en el caso de no haber convenio
escrito de mediacion, las partes en litigio o una de ellas también pueden
elevar la peticion para someterse a la mediacion, mediante escrito dirigido
Centro de Mediacion o al mediador independiente a fin de que presten su

contingente mediador para la solucion del conflicto.

Pueden acceder y someterse al procedimiento de mediacion de conformidad
con la Ley de Arbitraje y Mediacién y sin restriccion alguna, las personas
sean éstas naturales o juridicas, y estas a su vez publicas o privadas,

legalmente capaces para transigir.

En consecuencia todo ecuatoriano mayor de edad, 18 afios, estd en
capacidad de acceder a la mediacion y resolver sus conflictos y de igual

manera los extranjeros, ya que segun la ley, no existe diferencia entre

* LEY DE ARBITRAJE Y MEDIACION, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Legislacion
Codificada, 2013, Art. 44
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ecuatoriano y el extranjero en cuanto al goce de los derechos civiles, y uno

de los derechos es acceder a la justicia y sin dilaciones.

El Art. 45 de la Ley de Arbitraje y Mediacidon expresa: “La solicitud de
mediacion se consignara por escrito y debera contener la designacion de
las partes, su direccion domiciliaria, sus numeros telefénicos si fuera

43

posible, y una breve determinacion de la naturaleza del conflicto™.

La solicitud es la peticién que formula una persona con el fin de obtener un
resultado, en el caso de la mediacion, imperativamente determina la ley
que se lo hara por escrito, al Centro de Mediacion correspondiente o
mediador independiente, por lo que de plano se descarta la peticion oral,
lo que a mi entender me parece que se restringe la accesion a la
mediacion de personas que no saben leer y escribir y también de los
letrados que preferirian hacerlo de forma oral, tomando en cuenta que los
procesos modernos siguen la oralidad como una forma de procedimiento y
de acceso a la justicia en el campo ordinario y no debe ser la excepcion en
el proceso de mediacién, en donde las partes pudieran acudir a un Centro
de Mediacion y expresar oralmente su peticién de su intervencién a través
de un mediador la solucion de sus conflictos, sin perjuicio de que en el Centro

de Mediacion se la reduzca a escrito.

La solicitud debe contener:

* LEY DE ARBITRAJE Y MEDIACION, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Legislacion
Codificada, 2013, Art. 45
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1. Nombre del solicitante y de la contraparte. Es decir los nombres
completos de la persona que solicita la mediacion y de la persona con

mantiene diferencias, o sea un conflicto.

2. Direccién domiciliaria de las partes. Se trata del lugar donde viven las
partes, debiendo regirse por las disposiciones del Codigo Civil que al
respecto dice en su Art. 45 “El domicilio consiste en la residencia,
acompafada, real o presuntivamente, del animo de permanecer en ella.

Dividese en politico y civil™.

3. Los numeros telefénicos si fuera posible. Esta disposicion es facultativa, si
quiere el solicitante puede hacer constar en la solicitud de mediacion su
namero telefénico y de la contraparte si los tiene, no es obligatorio, pero por
sugerencia se debe anotar los numeros telefénicos, esto facilita la
comunicacién entre el Centro de Mediacion y los interesados en acceder a

dicho centro en busca de ayuda para solucionar sus controversias.

4. Una breve determinacion de la naturaleza del conflicto. Aqui se hara una
breve explicacién del problema surgido, de los antecedentes y de las
controversias que se han derivado de dichos antecedentes, que bien puede

ser un contrato, un cuasicontrato, asunto de menores, etc.

* CODIGO CIVIL, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Legislacion Codificada, Quito —
Ecuador, 2013, Art. 45
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Ademas de estos requisitos debemos entender que deben también constar,
la cuantia, la firma del solicitante si sabe firmar o su huella digital en caso de
no saber firmar y la firma de su abogado en caso de asi haber dispuesto el

solicitante.

El Art. 46 de la Ley de Arbitraje y Mediacién prescribe “La mediacion podré
proceder: a) Cuando exista convenio escrito entre las partes para someter
sus conflictos a mediacion. Los jueces ordinarios no podran conocer
demandas que versen sobre el conflicto materia del convenio, a menos que
exista acta de imposibilidad de acuerdo o renuncia escrita de las partes al
convenio de mediacidén. En estos casos cualesquiera de ellas puede acudir
con su reclamacion al érgano judicial competente. Se entenderd que la
renuncia existe cuando presentada una demanda ante un 6rgano judicial el
demandado no opone la excepcidbn de existencia de un convenio de
mediacion. El o6rgano judicial debera resolver esta excepcion corriendo
traslado a la otra parte y exigiendo a los litigantes la prueba de sus
afirmaciones en el término de tres dias contados desde la notificacion. Si
prosperare esta excepcion deberd ordenarse el archivo de la causa, caso

contrario se sustanciara el proceso segln las reglas generales.”™

Se someten a mediacion y arbitraje los casos que son susceptibles de
mediacion, negociacion o transaccion, como asuntos familiares, inquilinato,

laborales, de la nifiez y adolescencia, de comercio, en materia de transito y

* LEY DE ARBITRAJE Y MEDIACION, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Legislacion
Codificada, 2013, Art. 46, literal a)
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penal cuando se refieren a reparaciones por dafios y perjuicios de orden

civiles.

De esta manera la mediacion contribuye al descongestionamiento de los
juzgados usando su herramienta del didlogo para la solucion de conflictos en

materia transigible.

Los jueces comunes, de conformidad con el articulo 46 literal a) de la Ley de
Arbitraje y Mediacion, estan obligados a respetar el convenio escrito y
firmado por las partes de someter a mediacion las controversias que
pudieran surgir de un acto juridico como el caso de los contratos, sean
laborales, de comercio, etc. por lo tanto no pueden ni tienen competencia
para conocer demandas que versen sobre conflictos materia del convenio,
salvo el caso de que exista acta de imposibilidad de acuerdo debidamente
firmada o renuncia escrita de las partes al convenio de mediacion; tomese
en cuenta entonces que es a partir del acta de imposibilidad de mediacién o
de la renuncia escrita de las partes en conflicto cuando el juez ordinario esta
facultado para conocer demandas que versen sobre materia del convenio y
adquiere competencia para conocer la peticién de una de las partes y citar a
la otra, debiendo considerar, ademas, que si el acuerdo constante en el Acta
de Mediacion ha sido parcial, segun consta en el articulo 47 de la Ley de
Arbitraje y Mediacion, las partes pueden acudir a la justicia ordinaria y
demandar el cumplimiento anicamente de las diferencias que no hayan sido

parte del acuerdo, teniendo entonces competencia para conocer solamente
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lo que no se haya acordado, debiendo respetar en todo caso el acuerdo de
las partes aunque éste sea parcial, sobre el cual nada podra hacer el juez
ordinario pudiendo conocer Unicamente, tanto el acuerdo parcial como el
total, para la ejecucion del acuerdo en virtud de tener fuerza de sentencia

ejecutoriada de Ultima instancia y de cosa juzgada.

El Art. 56 de la Ley de Arbitraje y Mediacion sefiala que “Los jueces
ordinarios no podran ser acusados de prevaricato, recusados, ni sujetos a
queja por haber propuesto formulas de arreglo entre las partes en las

audiencias o juntas de conciliaciéon.”®

Los jueces ordinarios no pueden ser recusados ni acusados de prevaricato,
ni sujetos a queja, por el hecho de haber propuesto formula de arreglo
amigable y amistosa entre las partes, de un conflicto puesto a su
conocimiento, a fin de que los litigantes arreglen en las audiencias o juntas

de conciliacion.

De lo cual se establece que la mediacién es viable en cualquier estado de la
causa, cuando el juez ordinario, sea de oficio o a peticion de parte
interesada, disponga que las partes se sometan a una audiencia de
mediacién ante un Centro de Mediacién debidamente acreditado a resolver
sus diferencias, siempre y cuando lo acepten, sin que por ello deban ser

recusados, ni acusados de prevaricato, ni sujetos de queja porque asi lo

* LEY DE ARBITRAJE Y MEDIACION, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Legislacion
Codificada, 2013, Art. 56
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faculta la Ley de Arbitraje y Mediacion, de esto se determina que la medicion
puede darse en forma extra o intraprocesal, es decir antes de iniciar un

proceso judicial o dentro de un proceso judicial.

En el primer caso se da antes de un proceso es decir fuera del de un
proceso y de existir arreglo (extrajudicial) el litigio se termina, caso contrario
se tornara controvertido. en el segundo caso, el juez puede derivar un un
proceso puesto en su conocimiento de oficio, o a peticion de ambas partes, a
uno de los centros de mediacion del lugar donde se ventila el caso, debiendo
tomar en cuenta que el asunto no tenga sentencia ejecutoriada, en este caso
el juez no podria derivar de oficio la causa a un centro de mediacion, porque
el Acta de mediacion equivale a una Sentencia Ejecutoriada de ultima
Instancia; o que no haya subido en grado en apelacion salvo que el juez
reciba solicitud firmada por ambas partes, y tan s6lo en este caso estaria
autorizado por los litigantes a poner en conocimiento de un centro de
mediacién; asi mismo es necesario expresar que es pertinente la mediacién
en las causas que haya subido en grado es decir que se encuentre en

apelacion siempre y cuando medie peticién de los dos lados.

En caso de la mediacién intraprocesal se debe tomar en cuenta lo dispuesto
en el Articulo 130, numeral 11 del Cddigo Organico de la Funcién judicial, las
juezas y jueces deben procurar la conciliacion de las partes en cualquier
estado del proceso, o juezas 0 jueces podran disponer de oficio que pasen

los procesos a una oficina judicial de mediacion intraprocesal con la finalidad
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de lograr el arreglo, naturalmente exceptuandose los casos en que haya
prohibida la transaccion o si se requiere de requisitos especiales se deben

cumplir antes de que pasen los procesos a la oficina judicial de mediacion.

El articulo 47, inciso cuarto de la Ley de Arbitraje y Mediacion expresa: “El
Acta de Mediaciobn en que conste el acuerdo tiene efecto de sentencia
ejecutoriada y cosa juzgada y se ejecutara del mismo modo que las
sentencias de Ultima instancia siguiendo la via de apremio, sin que el juez de
la ejecucion acepte excepcion alguna, salvo las que se originen con

posterioridad a la suscripcién del Acta de Mediacion™’.

La Ley de Arbitraje y Mediacién en su articulo 46 dispone que la mediacion
s6lo podréa proceder cuando exista convenio escrito entre las partes para
someter sus conflictos a mediacion, y en este caso los jueces no pueden
conocer, es decir tramitar demandas que traten sobre el conflicto materia del
convenio, y tan sélo avocaran conocimiento y sustanciar el proceso de existir
acta de imposibilidad de acuerdo, es decir después de haberse tratado el
caso en mediacion y no se haya logrado acuerdo entre las partes, es
entonces, con esta acta de imposibilidad quedan las partes habilitadas para
concurrir ante un juez ordinario con su demanda y éste con plena competen-

cia sustanciara el proceso.

* LEY DE ARBITRAJE Y MEDIACION, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Legislacién
Codificada, 2013, Art. 47 inciso 4
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El convenio de mediacion no es otra cosa que, aquel que se encuentra
debidamente establecido en una clausula contractual (compromisoria), que a
manera de ejemplo podemos poner, en un con= trato, de la siguiente

manera:

Respecto de la clausula compromisoria, el Art. 161 del Reglamento a la Ley
Organica al Sistema Nacional de Contratacion Publica en su inciso final
expresa: “Para la suscripcion de ésta clausula se estard a lo dispuesto en la

Ley de Mediacion y Arbitraje™®.

En caso de no haber un Centro de Mediacion o arbitraje en el lugar donde se
celebre el contrato se recurrird al centro mas cercano de dicho lugar y asi se

hara constar en la clausula del contrato.

De no existir convenio escrito (clausula compromisoria) como parte de un
contrato suscrito, las partes también pueden de comun acuerdo solicitar por
escrito a un Centro de Mediacion o a un mediador independiente les asista
en la solucion de sus diferendos; en todo caso siempre el convenio de
mediacién sera por escrito. Igualmente las partes pueden renunciar al
convenio de mediacién en conjunto, en este caso cualquiera de las partes
puede acudir con su reclamacion y demandar ante el 6rgano judicial

competente la solucidn del conflicto emanado del contrato.

* REGLAMENTO A LA LEY ORGANICA AL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION
PUBLICA, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Legislacion Codificada, 2013, Art. 161
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La Ley de Arbitraje y Mediacion dice que la mediacion es un procedimiento
de solucién de conflictos, en los que han caido las partes producto de sus

controversias producidas por diferentes circunstancias.

Pero ¢Qué es un conflicto?, segun el Diccionario de Derecho Usual de
Guillermo Cabanellas dice: "Oposicion de intereses en que las partes no
ceden. Chogue o colision de derechos o pretensiones. Situacion dificil. Caso

desgraciado, transe angustioso. Antagonismo, oposicion”.

Y refiriéndose a la solucion expresa que es: "Resolucion de un problema,
dificultad o duda. Cumplimiento de una obligacion. Desenlace de un proceso.

Formula para un arreglo”.

Como resultado de un conflicto se produce la enemistad de las personas,
hace que lleguen al distanciamiento y como consecuencia de ello cada cual
defienda vehementemente sus intereses particulares, encontrandose cada
uno en una situacibn de acérrima oposicion, conflicto que viene por
diferentes motivos 0 razones, ya sean por cuestiones de dinero, por asunto
de sus bienes, por cuestiones de negocios, por diferentes contratos, como
los de trabajo, inquilinato, etc.; o por derechos personales como el caso de
los alimentos, que incumplidos por alguna de las partes, da lugar a la
reaccion de la otra, brotando la controversia y por ende las reclamaciones,

produciéndose entonces el conflicto, que debe ser solucionado ya sea por la

49



via de la justicia ordinaria 0 por una via alterna como es el caso de la
mediacion y el arbitraje.

Una de las formas de presentarse y producirse el conflicto es la falta de
comunicacion, la falta de dialogo, el acercamiento entre los contratantes;
también generan conflictos los intereses personales desmedidos, el
incumplimiento, la falta de formalidad, como también las diferencias
criteriales existentes entre las personas, toda vez que nadie puede sentir ni
pensar lo mismo que el otro, cada uno es un mundo aparte, estas diferencias
sino son bien canalizadas produciran grandes conflictos muchas veces
irreconciliables, estos conflictos pueden ser gerenciados a través de
administradores de conflictos, los mediadores, que son precisamente con los
gue cuentan los Centros de Mediacién, que constituyen verdaderos equipos
de especialistas componedores que ayudaran de manera efectiva y eficiente
a la solucionar los problemas de manera pacifica y definitiva, la misma que
tiene el caracter de consensual, toda vez que grandes disputas pueden ser
resueltas con pequefias decisiones que tomen cada uno de los

protagonistas.

El Art. 48 de la Ley de Arbitraje y mediacion prescribe: “La Mediacion
prevista en esta Ley podré llevarse a cabo validamente ante un mediador de
un centro o un mediador independiente debidamente autorizado.

Para estar habilitado para actuar como mediador independiente o de un
centro, en los casos previstos en esta Ley, deberd contarse con la

autorizaciéon escrita de un Centro de Mediacidon. Esta autorizaciéon se
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fundamentard en los cursos académicos o pasantias que hayan recibido el
aspirante a mediador.
El Centro de Mediacibn o mediador independiente tendra la facultad para

»49

expedir copias auténticas del Acta de Mediacion™.

El Articulo 48 de la Ley de Arbitraje y Mediacion expresa que el proceso de
mediacion tiene perfecta validez y puede llevarse a efecto tanto ante un
mediador de un Centro de Mediacion, como ante un mediador independiente

que esté debidamente autorizado.

Un mediador de un Centro de Mediacién o uno independiente se encuentra
habilitado cuando tiene autorizacion escrita de un Centro de Mediacion, la
que serd dada después de haber cumplido con los requisitos que prescribe
la Ley de Arbitraje y Mediacion, esto es haber cursado los cursos
académicos o pasantias que haya recibido el aspirante mediador.

Concordancia: Articulo 53 inciso segundo de la misma Ley.

El Art. 49 de Ley de Arbitraje y Mediacion indica: “Quien actie como
mediador durante un conflicto queda inhabilitado para intervenir en cualquier
proceso judicial o arbitral relacionado con el conflicto objeto de la mediacion,
ya sea como arbitro, abogado, asesor, apoderado o testigo de alguna de las

partes.

* LEY DE ARBITRAJE Y MEDIACION, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Legislacion
Codificada, 2013, Art. 48
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Ademas por ningin motivo podrd ser llamado a declarar en juicio sobre el

»50

conflicto objeto de la mediacién™”.

Esto constituye una especie de inmunidad que ampara al mediador, pues él
se debe a un proceso que tiene el caracter de confidencial e imparcialidad,

jamas podria romper estos principios de la mediacion.

Quien ha actuado en calidad de mediador en un conflicto, queda inhabilitado
para actuar en cualquier proceso judicial o arbitral, que tenga relacion con el
conflicto materia de la mediacion, ya sea como arbitro, abogado asesor,

apoderado o testigo de alguna de las partes.

Ademas el mediador no puede ser llamado a declarar en juicio sobre el
conflicto que fue objeto de la mediacién, esto a mas de constituir una
inhabilidad para ser testigo, constituye una garantia para el mediador, por
cuanto no puede ser comprometido su conocimiento sobre la materia del
litigio, adquirido mediante su participaciébn en el proceso de mediacion,
asegurando el principio de confidencialidad, caso contrario se violaria este

principio.

El Art. 50 de la Ley de Arbitraje y Mediacion expresa: “La mediacion tiene el
caracter de confidencial. Los que en ella participen deberan mantener la

debida reserva.

*® LEY DE ARBITRAJE Y MEDIACION, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Legislacion
Codificada, 2013, Art. 49
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Las formulas de acuerdo que se propongan o ventilen no incidiran en el
proceso arbitral o judicial subsecuente, si tuviere lugar.

Las partes pueden, de comun acuerdo, renunciar a la confidencialidad™".

El proceso de mediacion tiene el caracter de confidencial, todos los que
participen en la mediacion tiene que guardar absoluta reserva, pero las
partes de comun acuerdo pueden renunciar a la confidencialidad. Cabe
destacar en cambio que los procesos seguidos en la via judicial ordinaria

son de caracter publico.

El Art. 51 de la Ley de Arbitraje y Mediacion preceptua: “Si alguna de las
partes no comparece a la audiencia de mediacion a la que fuere convocada,
se sefalara fecha para una nueva audiencia. Si en la segunda oportunidad
alguna de las partes no comparece, el mediador expedira la constancia de

imposibilidad de mediacion™.

La imposibilidad de llevarse a efecto la mediacion se da en los siguientes

casos:

a) Si alguna de las partes no concurre a la audiencia de mediacion a la que
fuere convocada (invitada), se sefialard nuevo dia y hora para la nueva

audiencia, es decir se le hara una nueva invitacion a la parte que n asistio.

> LEY DE ARBITRAJE Y MEDIACION, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Legislacion
Codificada, 2013, Art. 50
> LEY DE ARBITRAJE Y MEDIACION, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Legislacion
Codificada, 2013, Art. 51
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Si en la segunda invitacidbn o sefialamiento cualquiera de las partes no
concurre, el mediador expedird el acta dejando constancia de la

imposibilidad de la mediacion.

En este caso se elaborara el acta de imposibilidad de mediacion y firmara la

parte que asiste y el mediador.

b) Si concurriendo ambas partes a la audiencia de mediacion, éstas no han
llegado a ningun acuerdo para solucionar el conflicto, en este caso firmaran
el acta las partes que hayan concurrido a la audiencia conjuntamente con el

mediador dejando constancia de que no hubo acuerdo.

El acta de imposibilidad de acuerdo, puede ser utilizada por la parte
interesada dentro de un proceso arbitral o judicial, es decir queda a su
arbitrio el seguir un proceso ante un tribunal de arbitraje o ante un juzgado
competente, segun se trate de la materia en la cual se encuentra inmersa el
conflicto para lo cual deberd presentar la demanda correspondiente y

continuar con el proceso.

El Art. 52 de la Ley de Arbitraje y Mediacion indica: “Los gobiernos locales
de naturaleza municipal o provincial, las camaras de la produccion,
asociaciones, agremiaciones, fundaciones, e instituciones sin fines de lucro
y, en general, las organizaciones comunitaria, podran organizar Centros de

Mediacion, los cuales podran funcionar previo registro en el Consejo Na-
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cional de la Judicatura. La comprobacion de falta de cumplimiento de los
requisitos establecidos en la presente Ley y su reglamento, por parte de un
Centro de Mediacion dara lugar a la cancelacion del registro y su prohibicion

de funcionamiento".
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5. MATERIALES Y METODOS

El presente proyecto de investigacion estuvo orientado por el método
cientifico, y se establecio los diferentes métodos que se aplico, como de los
recursos que éstos se ha de hacer valido para el desarrollo del trabajo de

investigacion de tesis, y son:

5.1. METODOS

El desarrollo de la presente tesis, estuvo encaminado a realizar una
investigacion descriptiva, aguella que nos permite descubrir detalladamente
y explicar un problema, objetivos y fendmenos sociales mediante un estudio
con el propdésito de determinar las caracteristicas de un problema social. La
investigacion bibliografica consistira en la busqueda de informacion en
bibliotecas, internet, revistas, periédicos, libros de derecho; en las cuales
estardn ya incluidas las técnicas de utilizaciébn de fichas bibliogréficas y

nemotécnicas.

Pues la informaciéon empirica, se obtuvo de la observacion directa de la
codificacion de otras leyes, y en especial a la Constitucion de la Republica
del Ecuador, la Ley Organica del Servicio Publico, Ley de la Jurisdiccién
Contenciosa Administrativa y la Ley de Arbitraje y Mediacion, y que afecta de

forma directa su ambito personal, familiar, economico, social, etc.;
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obteniéndose informacién a través de los informes, compendios y analisis a

nivel jurisdiccional.

Durante esta investigacion utilizo los métodos: Inductivo, Analitico, Deductivo
y Cientifico. El método inductivo, parte de aspectos particulares para llegar a
las generalidades es decir de lo concreto a lo complejo, de lo conocido a lo
desconocido, en cambio el método deductivo, parte de aspectos generales

utilizando el racionamiento para llegar a conclusiones particulares.

El método analitico tiene relacion al problema que se va a investigar por
cuanto nos permite estudiar el problema en sus diferentes ambitos. El
analisis y sintesis complementarios de los métodos sirven en conjunto para
su verificacién y perfeccionamiento. El método deductivo en cambio, parte
de aspectos generales utilizando el racionamiento para llegar a conclusiones
particulares. El método cientifico, nos permite el conocimiento de fenédmenos
que se dan en la naturaleza y en la sociedad, a través de la reflexién
comprensiva y realidad objetiva, de la sociedad por ello en la presente

investigacibn me apoyare en este método.

5.2. PROCEDIMIENTOS Y TECNICAS

Como fases en el desarrollo de la presente investigacion, corresponde

analizar el campo de accidén a estudiarse, el que estad determinado por la

problematica en cuanto a garantizar la aplicabilidad del término previsto para
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resolver la accion de arbitrales, en sus derechos constitucionales de los
accionantes, asi como de la aplicacion de la Ley de Arbitraje y Mediacion, en
aspectos de celeridad, economia procesal, inimpugnabilidad e
independencia judicial. Se iniciara con la revision de literatura, la inmersion
en la problemética de estudio que en conjunto la hipotesis con los objetivos
se determinara que se violan garantias constitucionales por falta de arbitraje
en asuntos de la administracion publica. Con esta recoleccion de datos se
hard el analisis de los mismos, determinando que es conveniente que se

garantice una mejor tramitacion de los laudos arbitrales.

Fundamentalmente en el desarrollo del presente trabajo investigativo, se

utilizé la técnica de la encuesta, a 30 profesionales del Derecho, como

instrumentos de recoleccion sintética de datos y contenidos.
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6. RESULTADOS
6.1. Andlisis e interpretaciéon de la encuesta.

PRIMERA PREGUNTA: ¢Conoce usted si se reconoce el arbitraje, para

la solucién de conflictos en la administracion publica?

CUADRO N° 1
INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
NO 19 63.4%
S| 11 36.6%
TOTAL 30 100 %
Autor: Miguel Tapia

Fuente: Abogados en libre ejercicio profesional

GRAFICO N° 1
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Interpretacion:

De la primera pregunta de un universo de treinta encuestados, diecinueve
qgue corresponde el 63.4% indicaron que no se reconoce el arbitraje, para la
solucion de conflictos en la administracion publica. En cambio once personas
gue engloba el 36.6% supieron indicar que si se reconoce el arbitraje, para la

solucion de conflictos en la administracion publica.

Analisis.

En nuestra legislacién, tanto civil, penal, de contratacién, de la nifiez y
adolescencia se permite la transaccién, constituyendo un contrato en que
las partes terminan extrajudicialmente un litigio pendiente o precaven un
litigio eventual, en que se tramita, se gestiona, fuera del juicio o proceso
en un conflicto de derecho; pero méas sucede en la legislacion
administrativa, nada indica de la transaccion como medida alternativa en la
resolucion de conflictos que surgen de los servidores publico y las

instituciones del Estado.
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SEGUNDA PREGUNTA: ¢Cree usted preferente que en los conflictos
existentes entre los servidores publicos y las autoridades publicas, se
aplique la transaccion en que las partes extrajudicialmente puedan

terminar un litigio pendiente o precaver un litigio eventual?

CUADRO N° 2
INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 27 90 %
NO 3 10 %
TOTAL 30 100 %

Autor: Miguel Tapia
Fuente: Abogados en libre ejercicio profesional

GRAFICO N° 2
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Interpretacion:

En la segunda pregunta veintisiete personas que equivale el 90 % indicaron
que preferente que en los conflictos existentes entre los servidores publicos
y las autoridades publicas, se aplique la transaccion en que las partes
extrajudicialmente puedan terminar un litigio pendiente o precaver un litigio
eventual; en cambio tres personas que corresponde el 10 % manifestaron
que no es preferente que en los conflictos existentes entre los servidores
publicos y las autoridades publicas, se aplique la transaccion en que las
partes extrajudicialmente puedan terminar un litigio pendiente o precaver un

litigio eventual

Analisis:

La constitucion de la Republica del Ecuador, reconoce el arbitraje, la
mediacion y otros procedimientos alternativos para la solucién de conflictos,
pues es preferente que en los conflictos existentes entre los servidores
publicos y las instituciones del Estado, se aplique la transaccion en que las
partes extrajudicialmente puedan terminar un litigio pendiente o precaver un

litigio eventual
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TERCERA PREGUNTA: ¢Considera usted que la transaccion en la
administracion publica como un litigio extrajudicial que se tramita, se

gestiona, fuera del juicio o proceso en un conflicto de derecho,

constituye una medida alternativa en la solucion de conflictos?

CUADRO N° 3
INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 22 73.4%
NO 8 26.6%
TOTAL 30 100 %
Autor: Miguel Tapia

Fuente: Abogados en libre ejercicio profesional

GRAFICO N° 3
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Interpretacion:

En la tercera pregunta veintidds personas que equivale el 73.4% expresaron
estar de acuerdo que la transaccion administrativa como un litigio
extrajudicial que se tramita, se gestiona, fuera del juicio o proceso en un
conflicto de derecho, constituye una medida alternativa en la solucion de
conflictos. En cambio ocho personas que engloba el 26.6% sefalaron no
estar de acuerdo que la transaccion administrativa como un litigio
extrajudicial que se tramita, se gestiona, fuera del juicio o proceso en un
conflicto de derecho, constituye una medida alternativa en la solucion de

conflictos

Analisis:

El arbitraje y la mediacién como procedimiento alternativo de resolucion de
conflictos reconocidos por la Constitucién, debe en Ultima instancia estar
sometido al control de legalidad, es por ello que la transaccion administrativa
como un litigio extrajudicial que se tramita, se gestiona, fuera del juicio o
proceso en un conflicto de derecho, constituye una medida alternativa en la

solucion de conflictos
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CUARTA PREGUNTA: ¢ Cree usted, que la aplicacion de la transaccion
en la administracion publica, como solucién alternativa de conflictos

garantiza la aplicacion de principios constitucionales de inmediacion,

celeridad y economia procesal?

CUADRO N° 4
INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 27 90 %
NO 3 10 %
TOTAL 30 100 %

Autor: Miguel Tapia
Fuente: Abogados en libre ejercicio profesional

GRAFICO N° 4
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Interpretacion:

En esta pregunta, veintisiete encuestados que corresponde el 90 %
expresaron que la aplicacion de la transaccion en la administracion publica,
como solucion alternativa de conflictos garantiza la aplicacion de principios
constitucionales de inmediacion, celeridad y economia procesal. En cambio
tres personas que corresponde el 10 % sefialaron no estar de acuerdo que
la aplicacion de la transaccion en la administracion publica, como solucién
alternativa de conflictos garantiza la aplicacion de principios constitucionales

de inmediacion, celeridad y economia procesal

Analisis:

Lo que le interesa el Estado es la solucion de conflictos, y ésta no deben
s6lo seguir el procedimiento judicial, por estas consideracion se ha creido
conveniente que la aplicacion de la transaccion en la administracion publica,
como solucion alternativa de conflictos garantiza la aplicacién de principios

constitucionales de inmediacion, celeridad y economia procesal.
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QUINTA PREGUNTA: ¢Estima usted que el arbitraje siendo un proceso
de solucién de controversias, al contar con caracteristicas propias en
nuestra legislacion para cada proceso, también deben regularse para

controversias que se suscitan entre los servidores publicos y las

autoridades de la administracion publica?

CUADRO N° 5
INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 23 76.6%
NO 7 23.4%
TOTAL 30 100 %
Autor: Miguel Tapia

Fuente: Abogados en libre ejercicio profesional
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Interpretacion:

En esta pregunta veintitrés personas que corresponde el 76.6% estima que
el arbitraje siendo un proceso de solucién de controversias, al contar con
caracteristicas propias en nuestra legislacion para cada proceso, también
deben regularse para controversias que se suscitan entre los servidores
publicos y las autoridades de la administracion publica, en cambio, siete
personas que corresponde el 23.4% no estan de acuerdo que el arbitraje
siendo un proceso de solucion de controversias, al contar con caracteristicas
propias en nuestra legislacion para cada proceso, también deben regularse
para controversias que se suscitan entre los servidores publicos y las

autoridades de la administracion publica.

Anélisis:

El objeto de la transaccion es poner fin al juicio existente, o prevenir un litigio
futuro. Es nulo el contrato de transaccién que carece de causa u objeto,
como, verbigracia, el que se celebra sin haber juicio pendiente ni temor de
que se inicie alguno sobre la materia que recae. Es de la esencia del
contrato de transacciobn que en si mismo llene el objetivo de terminar
extrajudicialmente un litigio pendiente o de precaver uno eventual. Si estos
efectos no se dan en el mismo contrato, mal podria decirse que en él las

partes terminan o precaven un litigio
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SEXTA PREGUNTA: ¢Considera usted necesario proponer una reforma

para la aplicacion del arbitraje administrativo en la Ley Organica del

Servicio Publico y en la Ley Contenciosa Administrativa?

CUADRO N° 6
INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 23 76.6%
NO 7 23.4%
TOTAL 30 100 %
Autor: Miguel Tapia

Fuente: Abogados en libre ejercicio profesional
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80,0%
70,0%
60,0%
50,0%
40,0%
30,0%
20,0%
10,0%

0,0%

porcentaje

NO

69



Interpretacion:

En la dltima pregunta veintitrés encuestados que encierra el 76.6 %
indicaron que es necesario proponer una reforma para la aplicaciéon del
arbitraje administrativo en la Ley Organica del Servicio Publico y en la Ley
Contenciosa Administrativa. En cambio siete personas que engloba el 23.4
% sefalaron no estar de acuerdo que sea necesario proponer una reforma
para la aplicacion del arbitraje administrativo en la Ley Organica del Servicio

Publico y en la Ley Contenciosa Administrativa.

Analisis:

Con la reforma al Ley Organica del Servicio Publico y en la Ley Contenciosa
Administrativa, estableciendo los parametros para la aplicacion del arbitraje
administrativo de las controversias que se suscitan entre los servidores publicos
y las instituciones del Estado, es crear una herramienta legal y practica que
permita descongestionar los Tribunales Fiscales del pais, y garantizar una
pronta resolucion de las controversias administrativas originadas entre el
Estado y los servidores publicos, evitando el detrimento de los derechos que

le corresponde a cada sujeto.
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7. DISCUSION

7.1. Verificacion de objetivos

- Realizar un estudio juridico y doctrinario, de la aplicacion del arbitraje en

materia de administracion publica

Objetivos Especificos

- Sefnalar la efectividad de los mecanismos alternativos de solucion de

conflictos en nuestra legislacion

- Determinar los mecanismos necesarios para la aplicacion del arbitraje en la

administracion publica.

- Proponer una reforma para la aplicacion del arbitraje administrativo en la

Ley Orgéanica del Servicio Publico y en la Ley Contenciosa Administrativa.

7.2. Contratacion de hipétesis

En materia de la administracion publica no permite el Arbitraje en la solucién

de controversias, lo que se hace necesario cumplir ciertos parametros y

preceptos para que puedan tener plena validez y sustanciarse de manera

adecuada, estableciéndose el procedimiento como los actos administrativos
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gue son sujetos a Arbitraje, los tiempos de Resolucion los recursos que se
pueden interponer, y en general una descripcion detallada del proceso como

tal.

7.3. Fundamentacion juridica de la propuesta de reforma

El obrar de la Administracion Publica estd sometido al principio de legalidad,
debiendo actuar en la medida en que una norma expresamente lo autorice a
hacerlo. Dicho esto, la Administracion Publica actia mediante potestades
regladas o potestades discrecionales siendo éstas diferentes a los derechos
subjetivos de las personas privadas. Los derechos subjetivos son
renunciables y transmisibles porque satisfacen los intereses del individuo;
por el contrario, las potestades legales son consideradas como
irrenunciables e intransmisibles ya que estan orientadas a satisfacer los

intereses colectivos.

William Lépez Arévalo sobre el arbitraje sefiala que “Es un procedimiento
alternativo, mediante el cual se resuelven extrajudicialmente las diferencias
susceptibles de transaccién surgidas o que surjan de las relaciones entre
dos 0 mas personas, quienes acuerdan someter la controversia a un tercero
denominado arbitro o tribunal arbitral, para que dicte una resolucion que es

obligatoria para las partes.”™?

> LOPEZ AREVALO, William: Tratado de Contrataciéon PUblica, Tomo I, Editorial Juridica del
Ecuador, Quito — Ecuador, 2010. p. 203
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El arbitro es la persona elegida por las partes en litigio para resolver la
controversia; es la parte esencial del arbitraje mismo y en su integridad
moral y sana critica reposa la confiabilidad y eficacia del arbitraje como

mecanismo alternativo de solucién de conflictos

El rol del arbitro es similar al del juez; el actor férmula la demanda arbitral, el
demandado la contesta, prueban los hechos y sobre esa base decide la
controversia; sin embargo, el arbitraje mantiene con el sistema judicial una
gran diferencia, la decision que pone fin al conflicto no emana de los jueces

del Estado, sino de particulares libremente elegidos por las partes.

A diferencia de la mediacion, el tercero neutral no ayuda ni colabora con las
partes a efecto de resolver el conflicto, mas bien dicta una resolucion "laudo

arbitral" que tiene efectos de sentencia judicial.

El arbitraje para Maria escudero es “Una de las posibilidades a través de las
cuales los particulares administran justicia, pues se les confiere la atribucion
de resolver conflictos juridicos, previo acuerdo de voluntades entre las
personas que discuten un derecho. La doctrina constitucional define el
arbitramento en los siguientes términos: es un mecanismo juridico en virtud
del cual las partes en conflicto deciden someter sus diferencias a la decisiéon

de un tercero, aceptando anticipadamente sujetarse a lo que alli se adopte™*

>* ESCUDERO ALZATE, Maria Cristina: Mecanismos alternativos de solucién de conflcitos,
editorial Leyer, décima segunda edicion, Bogota — Colombia, p. 275
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Los particulares actuando como conciliadores o arbitros habilitados por las
partes, en asuntos susceptibles de transaccion, de conformidad con los
procedimientos sefialados en la ley. Tratandose de arbitraje, las leyes
especiales de cada materia estableceran las reglas del proceso, sin perjuicio
de que los particulares puedan acordarlas. Los arbitros, segun lo determine

la ley, podran proferir sus fallos en derecho o en equidad.

El arbitraje s6lo puede tener por objeto asuntos que por su naturaleza sean
susceptibles de dicho tramite, y es evidente que no todos lo son. No todo
asunto de competencia de los jueces ordinarios, en consecuencia, puede ser
trasladado a la justicia arbitral. Es preciso indicar que la conciliacion se basa
en el acuerdo entre las partes, puesto que el conciliador carece de la
facultad de imponer su decisidén a las personas. Por ello es un mecanismo
de resolucion de conflictos autocompositivo y no heterocompositivo, y en eso

se diferencia del arbitraje.

Es el caso que el arbitraje como medio de solucién de conflictos no se aplica
en materia administrativa, hasta el momento su aplicacion de rige en el
ambito civil, de la nifiez y adolescencia, del sistema de contratacién publica,
en el derecho procesal penal, pero también se hace necesario que en
materia de administracion publica exista la posibilidad de pactar un arbitraje,
porque en la Ley Organica del Servicio Publico y la Ley de la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa nada dice sobre el particular, obligatoriamente

ligada a la existencia de una autorizacion expresa de la ley. Son justamente
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por estas particularidades que el debate sobre las materias arbitrales en el
campo del Derecho Administrativo ha ido tomando fuerza en los ultimos
afios. El objetivo principal de esta tesis es determinar todas aquellas

materias arbitrales dentro del Derecho Administrativo.

El Arbitraje en la administracién publica, debe regularse adecuadamente,
para la plena validez y su procedimiento de manera adecuada,
estableciéndose el procedimiento como los actos administrativos que son
sujetos a Arbitraje, los tiempos de Resolucién los recursos que se pueden

interponer, y en general una descripcion detallada del proceso como tal.

Las normas juridicas que regulan el arbitraje son de tipo juridico permisivo y
negativo, frente a las normas juridicas imperativas o prohibitivas, que
establecen la exclusividad de la jurisdiccién del Estado, la inderogabilidad de
ella y la obligacion de los ciudadanos de someterse a dicha jurisdiccion, por
eso, no solo que el instituto del arbitraje es de caracter excepcional, si no
también que, mediante dichas normas de caracter permisivo, el Estado
asigna, por una parte, a los ciudadanos cierta libertad juridica para
solucionar sus controversias mediante los jueces ordinarios o los arbitros, vy,
por la otra, reconoce la legalidad de la funcién del arbitro, para solucionar los
conflictos a los que las partes voluntariamente se sometan, pero eso no
significa que les esté otorgando jurisdiccion, ya que la misma es una funcién

exclusiva del Estado, es por eso, que inclusive, a pesar de que los arbitros
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estan facultados para resolver, su laudo carece de fuerza ejecutiva, es decir,

requieren de la actuacion de la funcion judicial para su ejecucion.
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8. CONCLUSIONES

PRIMERA: No se reconoce el arbitraje, para la solucion de conflictos en la

administracion publica

SEGUNDA: Es preferente que en los conflictos existentes entre los
servidores publicos y las instituciones del Estado, se aplique la transaccion
en que las partes extrajudicialmente puedan terminar un litigio pendiente o

precaver un litigio eventual.

TERCERA: La transaccion en la administracion publica como un litigio
extrajudicial que se tramita, se gestiona, fuera del juicio o proceso en un
conflicto de derecho, constituye una medida alternativa en la solucion de

conflictos.

CUARTA: La aplicacion de la transaccion en la administracion publica, como
solucién alternativa de conflictos garantiza la aplicacion de principios

constitucionales de inmediacion, celeridad y economia procesal.

QUINTA: EI arbitraje, siendo un proceso de soluciéon de controversias, al
contar con caracteristicas propias en nuestra legislacion para cada proceso,
también deben regularse para controversias que se suscitan entre los

servidores publicos y las instituciones del Estado
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SEXTA: Es necesario proponer una reforma a la Ley Organica del Servicio
Publico y la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, estableciendo
los parametros para la aplicacion del arbitraje en la administracion de las
controversias que se suscitan entre los servidores publicos las instituciones

del Estado.
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9. RECOMENDACIONES

PRIMERA: Que las instituciones Publicas reconozcan y utilicen el arbitraje,

para la solucion de conflictos en la administracion publica

SEGUNDA: Que en los conflictos existentes entre los servidores publicos y
las instituciones del Estado, se aplique la transaccion en que las partes
extrajudicialmente puedan terminar un litigio pendiente o precaver un litigio

eventual.

TERCERA: Que el Consejo de la Judicatura, utilice la transaccion en la
administracion publica como un litigio extrajudicial que se tramita, se
gestiona, fuera del juicio o proceso en un conflicto de derecho, constituye

una medida alternativa en la solucién de conflictos.

CUARTA: Que las Unidades de Talento Humano, permitan y reglamente la
transaccion en la administracion publica, como soluciéon alternativa de
conflictos garantiza la aplicacibon de principios constitucionales de

inmediacion, celeridad y economia procesal.

QUINTA: Las instituciones publica que tengan conflictos con los servidores

publicos permitan el arbitraje, siendo un proceso de solucion de

controversias, al contar con caracteristicas propias en nuestra legislacion
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para cada proceso, también deben regularse para controversias que se

suscitan entre los servidores publicos y las instituciones del Estado

SEXTA: Que la Asamblea reforme la Ley Organica del Servicio Publico y la
Ley de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, estableciendo los
pardmetros para la aplicacion del arbitraje en la administracion de las
controversias que se suscitan entre los servidores publicos las instituciones

del Estado.
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9.1. Propuesta de reforma

ASAMBLEA NACIONAL

CONSIDERANDOS

Que el Art. 190 de la Constitucion de la Republica del Ecuador como medios
alternativos de solucién de conflictos reconoce el arbitraje, la mediacion y
otros procedimientos alternativos para la solucién de conflictos. Estos
procedimientos se aplicardn con sujecién a la ley, en materias en las que por

Su naturaleza se pueda transigir.

Que en nuestra legislacion, tanto civil, penal, de contratacién, de la nifiez
y adolescencia se permite la transaccion, constituyendo un contrato en
qgue las partes terminan extrajudicialmente un litigio pendiente o precaven
un litigio eventual, en que se tramita, se gestiona, fuera del juicio o
proceso en un conflicto de derecho; pero mas sucede en la administracion
publica, nada indica de la transaccibn como medida alternativa en la
resolucion de conflictos que surgen de los servidores publicos y las

instituciones del Estado.

En uso de las facultades que le otorga el Art. 120 numeral 6 de la

Constitucion de la Republica del Ecuador, expide la siguiente:

81



LEY REFORMATORIA A LA ADMINISTRACION PUBLICA.

Art. 1.- A continuacion del Art. 45 de la Ley Organica del Servicio Publico,

agréguese un articulo innumerado que diga:

Art. innumerado 1.- Métodos Alternativos de Solucion de Controversias.-
Previo al inicio de cualquier controversia en la administracion publica,
preferentemente se utilizara la mediacion y el arbitraje como alternativa de

solucion de conflictos, salvo en los casos de la administracion publico.

ARTICULO FINAL: Esta ley entrara en vigencia a partir de su promulgacion

en el Registro Oficial.
Dado en el Distrito Metropolitano de Quito de la Republica del Ecuador, en la
Sala de Sesiones de la Asamblea Nacional, a los ..... dias del mes de ..... del

2014.

f. EL PRESIDENTE f. EL SECRETARIO
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11. ANEXOS

11.1 Encuesta

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
MODALIDAD ESTUDIOS A DISTANCIA
CARRERA DE DERECHO

Sefior Abogado, sirvase contestar la siguientes preguntas que a
continuacion detallo relacionado con el tema “NECESIDAD DE
CONTEMPLAR EL ARBITRAJE EN LA ADMINISTRACION PUBLICA”, su
colaboracion me serd de mucha ayuda en el desarrollo de la presente

investigacion.

1. ¢Conoce usted si se reconoce el arbitraje, para la solucion de conflictos
en la administracion publica?
Si () No ()

B a0 e [ U 1= 3PP

2. ¢Cree usted preferente que en los conflictos existentes entre los
servidores publicos y las autoridades publicas, se aplique la transaccion en
que las partes extrajudicialmente puedan terminar un litigio pendiente o
precaver un litigio eventual?

Si ( ) No ( )

3. ¢ Considera usted que la transaccion en la administracion publica como un
litigio extrajudicial que se tramita, se gestiona, fuera del juicio o proceso en
un conflicto de derecho, constituye una medida alternativa en la solucion de
conflictos?

Si ( ) No ( )
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4. ¢Cree usted, que la aplicacion de la transaccion en la administracion
publica, como solucion alternativa de conflictos garantiza la aplicacion de
principios constitucionales de inmediacion, celeridad y economia procesal?
Si ( ) No ( )

B a0 [ 1= 37

5. ¢Estima usted que el arbitraje siendo un proceso de solucién de
controversias, al contar con caracteristicas propias en nuestra legislacion
para cada proceso, también deben regularse para controversias que se
suscitan entre los servidores publicos y las autoridades de la administracion
publica?

Si ( ) No ( )

6. ¢ Considera usted necesario proponer una reforma para la aplicacién del
arbitraje administrativo en la Ley Organica del Servicio Publico y en la Ley
Contenciosa Administrativa?

Si ( ) No ( )

B 0 e [ U 1= 3PP

87



11.2 PROYECTO

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
MODALIDAD DE ESTUDIOS A DISTANCIA

CARRERA DE DERECHO

TEMA

“NECESIDAD DE CONTEMPLAR EL ARBITRAJE EN LA

ADMINISTRACION PUBLICA”

Proyecto de tesis previo a la
obtencion del Grado de Abogado.

Postulante: Miguel Angel Tapia Paredes

Loja — Ecuador

2013



1. TEMA

“NECESIDAD DE CONTEMPLAR EL ARBITRAJE EN LA

ADMINISTRACION PUBLICA”

2. PROBLEMATICA

La Constitucion de la Republica del Ecuador, en el Art. 167 manifiesta que
‘la potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por los
organos de la Funcién Judicial y por los demas 6rganos establecidos en la
Constituciéon™>; y, en el Art. 190 establece que: “se reconoce el arbitraje, la
mediacion y otros procedimientos alternativos para la solucion de conflictos.
Estos procedimientos se aplicaran con sujecion a la ley, en materias que por

su naturaleza se pueda transigir.”*

Es decir, permite a los particulares y aun al Estado para que puedan someter
sus controversias a medios de solucion alternativos como la mediacion o el
arbitraje. Ademas, el Estado reconoce en la decision arbitral el valor de cosa
juzgada, es decir, que el laudo arbitral consentido o ejecutoriado tiene el
valor equivalente a una sentencia y es eficaz y de obligatorio cumplimiento

desde su notificacion a las partes. Si lo ordenado en dicho laudo no se

% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Corporacién de Estudios y
Publicaciones, 2013, Art. 167
% IBIDEM, Art. 190
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cumple voluntariamente por la parte vencida, la otra parte podra solicitar su

ejecucion forzada ante el juez ordinario competente.

Dado el origen privado del arbitraje, las partes pueden designar el arbitro o

tribunal arbitral segun sea el caso.

Es el caso que el arbitraje como medio de solucion de conflictos no se aplica
en materia administrativa, hasta el momento su aplicacién de rige en el
ambito civil, de la nifiez y adolescencia, del sistema de contratacion publica,
en el derecho procesal penal, pero también se hace necesario que en
materia de administracion publica exista la posibilidad de pactar un arbitraje,
porque en la Ley Organica del Servicio Publico y la Ley de la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa nada dice sobre el particular, obligatoriamente
ligada a la existencia de una autorizacion expresa de la ley. Son justamente
por estas particularidades que el debate sobre las materias arbitrales en el
campo del Derecho Administrativo ha ido tomando fuerza en los udltimos
anos. El objetivo principal de esta tesis es determinar todas aquellas

materias arbitrales dentro del Derecho Administrativo.

El Arbitraje en la administraciéon publica, debe regularse adecuadamente,
para la plena validez y su procedimiento de manera adecuada,
estableciéndose el procedimiento como los actos administrativos que son
sujetos a Arbitraje, los tiempos de Resolucién los recursos que se pueden

interponer, y en general una descripcion detallada del proceso como tal.
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3. JUSTIFICACION

La presente investigacion juridica que propongo desarrollar no es otra cosa
gue la consecuencia logica del proceso ensefianza aprendizaje que imparte
la Universidad Nacional de Loja, en su objetivo de formar profesionales del
derecho integros, con una conciencia social nueva y con una mentalidad

abierta a los cambios y retos que nos trae el nuevo milenio.

La presente investigacion intitulada “NECESIDAD DE CONTEMPLAR EL
ARBITRAJE EN LA ADMINISTRACION PUBLICA” es un tema que estoy
seguro va a despertar el interés de todos quienes estamos de alguna u otra
manera vinculados al &mbito juridico y social, por las consecuencias que se
desprenden que en la administracion publica no se regular estos medios

alternativos de solucion de conflictos.

En virtud de la problematica que existe, el presente trabajo, esta dirigido
principalmente, a introducir una reforma al mencionado cuerpo legal, a fin de
que se otorgue un verdadero valor a los acuerdos reparatorios, los cuales se
adopten dentro del mismo de la administracion publica, en que el sistema
arbitral no solo se aplique en ciertas materias sino que abarque en asuntos

comprendidos de la administracion publica.
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4. OBJETIVOS

4.1. Objetivo General

- Realizar un estudio juridico y doctrinario, de la aplicacion del arbitraje en

materia de administracion publica

4.2. Objetivos Especificos

- Sefnalar la efectividad de los mecanismos alternativos de solucion de

conflictos en nuestra legislacion

- Determinar los mecanismos necesarios para la aplicacion del arbitraje en la

administracion publica.

- Proponer una reforma para la aplicacion del arbitraje administrativo en la

Ley Organica del Servicio Publico y en la Ley Contenciosa Administrativa.

5. HIPOTESIS

En materia de la administracion publica no permite el Arbitraje en la solucién

de controversias, lo que se hace necesario cumplir ciertos parametros y

preceptos para que puedan tener plena validez y sustanciarse de manera

adecuada, estableciéndose el procedimiento como los actos administrativos
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gue son sujetos a Arbitraje, los tiempos de Resolucion los recursos que se
pueden interponer, y en general una descripcion detallada del proceso como

tal.

6. MARCO TEORICO

El obrar de la Administracion Publica estd sometido al principio de legalidad,
debiendo actuar en la medida en que una norma expresamente lo autorice a
hacerlo. Dicho esto, la Administracion Pudblica actia mediante potestades
regladas o potestades discrecionales siendo éstas diferentes a los derechos
subjetivos de las personas privadas. Los derechos subjetivos son
renunciables y transmisibles porque satisfacen los intereses del individuo;
por el contrario, las potestades legales son consideradas como
irrenunciables e intransmisibles ya que estan orientadas a satisfacer los

intereses colectivos.

William Lépez Arévalo sobre el arbitraje sefiala que “Es un procedimiento
alternativo, mediante el cual se resuelven extrajudicialmente las diferencias
susceptibles de transaccién surgidas o que surjan de las relaciones entre
dos 0 mas personas, quienes acuerdan someter la controversia a un tercero
denominado arbitro o tribunal arbitral, para que dicte una resolucion que es

obligatoria para las partes.”™’

5 LOPEZ AREVALO, William: Tratado de Contratacion PUblica, Tomo I, Editorial Juridica del
Ecuador, Quito — Ecuador, 2010. p. 203
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El arbitro es la persona elegida por las partes en litigio para resolver la
controversia; es la parte esencial del arbitraje mismo y en su integridad
moral y sana critica reposa la confiabilidad y eficacia del arbitraje como

mecanismo alternativo de solucién de conflictos

El rol del arbitro es similar al del juez; el actor férmula la demanda arbitral, el
demandado la contesta, prueban los hechos y sobre esa base decide la
controversia; sin embargo, el arbitraje mantiene con el sistema judicial una
gran diferencia, la decision que pone fin al conflicto no emana de los jueces

del Estado, sino de particulares libremente elegidos por las partes.

A diferencia de la mediacion, el tercero neutral no ayuda ni colabora con las
partes a efecto de resolver el conflicto, mas bien dicta una resolucion "laudo

arbitral" que tiene efectos de sentencia judicial.

El arbitraje para Maria escudero es “Una de las posibilidades a través de las
cuales los particulares administran justicia, pues se les confiere la atribucion
de resolver conflictos juridicos, previo acuerdo de voluntades entre las
personas que discuten un derecho. La doctrina constitucional define el
arbitramento en los siguientes términos: es un mecanismo juridico en virtud
del cual las partes en conflicto deciden someter sus diferencias a la decisién

de un tercero, aceptando anticipadamente sujetarse a lo que alli se adopte™®

% ESCUDERO ALZATE, Maria Cristina: Mecanismos alternativos de solucion de conflcitos,
editorial Leyer, décima segunda edicion, Bogota — Colombia, p. 275
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Los particulares actuando como conciliadores o arbitros habilitados por las
partes, en asuntos susceptibles de transaccion, de conformidad con los
procedimientos sefialados en la ley. Tratandose de arbitraje, las leyes
especiales de cada materia estableceran las reglas del proceso, sin perjuicio
de que los particulares puedan acordarlas. Los arbitros, segun lo determine

la ley, podran proferir sus fallos en derecho o en equidad.

El arbitraje s6lo puede tener por objeto asuntos que por su naturaleza sean
susceptibles de dicho tramite, y es evidente que no todos lo son. No todo
asunto de competencia de los jueces ordinarios, en consecuencia, puede ser
trasladado a la justicia arbitral. Es preciso indicar que la conciliacion se basa
en el acuerdo entre las partes, puesto que el conciliador carece de la
facultad de imponer su decisidén a las personas. Por ello es un mecanismo
de resolucion de conflictos autocompositivo y no heterocompositivo, y en eso

se diferencia del arbitraje.

Es el caso que el arbitraje como medio de solucién de conflictos no se aplica
en materia administrativa, hasta el momento su aplicacion de rige en el
ambito civil, de la nifiez y adolescencia, del sistema de contratacién publica,
en el derecho procesal penal, pero también se hace necesario que en
materia de administracion publica exista la posibilidad de pactar un arbitraje,
porque en la Ley Organica del Servicio Publico y la Ley de la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa nada dice sobre el particular, obligatoriamente

ligada a la existencia de una autorizacion expresa de la ley. Son justamente
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por estas particularidades que el debate sobre las materias arbitrales en el
campo del Derecho Administrativo ha ido tomando fuerza en los ultimos
afios. El objetivo principal de esta tesis es determinar todas aquellas

materias arbitrales dentro del Derecho Administrativo.

El Arbitraje en la administracion publica, debe regularse adecuadamente,
para la plena validez y su procedimiento de manera adecuada,
estableciéndose el procedimiento como los actos administrativos que son
sujetos a Arbitraje, los tiempos de Resolucién los recursos que se pueden

interponer, y en general una descripcion detallada del proceso como tal.

Las normas juridicas que regulan el arbitraje son de tipo juridico permisivo y
negativo, frente a las normas juridicas imperativas o prohibitivas, que
establecen la exclusividad de la jurisdiccién del Estado, la inderogabilidad de
ella y la obligacion de los ciudadanos de someterse a dicha jurisdiccion, por
eso, no solo que el instituto del arbitraje es de caracter excepcional, si no
también que, mediante dichas normas de caracter permisivo, el Estado
asigna, por una parte, a los ciudadanos cierta libertad juridica para
solucionar sus controversias mediante los jueces ordinarios o los arbitros, vy,
por la otra, reconoce la legalidad de la funcién del arbitro, para solucionar los
conflictos a los que las partes voluntariamente se sometan, pero eso no
significa que les esté otorgando jurisdiccion, ya que la misma es una funcién

exclusiva del Estado, es por eso, que inclusive, a pesar de que los arbitros
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estan facultados para resolver, su laudo carece de fuerza ejecutiva, es decir,

requieren de la actuacion de la funcion judicial para su ejecucion.

7. METODOLOGIA

El presente proyecto de investigacion estara orientado por el método
cientifico, y se establecera los diferentes métodos a aplicarse, como de los
recursos que éstos se ha de hacer valido para el desarrollo del trabajo de

investigacion de tesis, y son:

7.1. METODOS

El desarrollo de la presente tesis, estd encaminado a realizar una
investigacion descriptiva, aquella que nos permite descubrir detalladamente
y explicar un problema, objetivos y fendmenos sociales mediante un estudio
con el propdsito de determinar las caracteristicas de un problema social. La
investigacion bibliografica consistira en la busqueda de informacion en
bibliotecas, internet, revistas, periédicos, libros de derecho; en las cuales
estardn ya incluidas las técnicas de utilizaciébn de fichas bibliogréficas y

nemotécnicas.

Pues la informacién empirica, se obtendra de la observacion directa de la

codificacion de otras leyes, y en especial a la Constitucion de la Republica

del Ecuador, la Ley Organica del Servicio Publico, Ley de la Jurisdiccion
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Contenciosa Administrativa y la Ley de Arbitraje y Mediacion, y que afecta de
forma directa su ambito personal, familiar, econdémico, social, etc.;
obteniéndose informacién a través de los informes, compendios y analisis a

nivel jurisdiccional.

Durante esta investigacion utilizare los métodos: Inductivo, Analitico,
Deductivo y Cientifico. El método inductivo, parte de aspectos particulares
para llegar a las generalidades es decir de lo concreto a lo complejo, de lo
conocido a lo desconocido, en cambio el método deductivo, parte de
aspectos generales utilizando el racionamiento para llegar a conclusiones

particulares.

El método analitico tiene relacidén al problema que se va a investigar por
cuanto nos permite estudiar el problema en sus diferentes ambitos. El
analisis y sintesis complementarios de los métodos sirven en conjunto para
su verificacion y perfeccionamiento. El método deductivo en cambio, parte
de aspectos generales utilizando el racionamiento para llegar a conclusiones
particulares. El método cientifico, nos permite el conocimiento de fenédmenos
que se dan en la naturaleza y en la sociedad, a través de la reflexién
comprensiva y realidad objetiva, de la sociedad por ello en la presente

investigacidbn me apoyare en este método.
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7.2. PROCEDIMIENTOS Y TECNICAS

Como fases en el desarrollo de la presente investigacion, corresponde
analizar el campo de accién a estudiarse, el que esta determinado por la
problematica en cuanto a garantizar la aplicabilidad del término previsto para
resolver la accion de arbitrales, en sus derechos constitucionales de los
accionantes, asi como de la aplicacion de la Ley de Arbitraje y Mediacion, en
aspectos de celeridad, economia procesal, inimpugnabilidad e
independencia judicial. Se iniciara con la revision de literatura, la inmersion
en la problemética de estudio que en conjunto la hipotesis con los objetivos
se determinara que se violan garantias constitucionales por falta de arbitraje
en asuntos de la administracion publica. Con esta recoleccion de datos se
hard el analisis de los mismos, determinando que es conveniente que se

garantice una mejor tramitacion de los laudos arbitrales.

Fundamentalmente en el desarrollo del presente trabajo investigativo, se

utilizard la técnica de la encuesta, a 30 profesionales del Derecho, como

instrumentos de recoleccion sintética de datos y contenidos.

7.3. INFORME FINAL

Los resultados de la investigacion recopilada se expresaran en el informe

final, el que contendra el acopio teorico, empirico y la sintesis de la

investigacion juridica, el que tendra el andlisis de resultados que se
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expresaran mediante cuadros estadisticos que demuestren la incidencia del

problema objeto de estudio durante el tiempo realizado.

Finalmente, realizaré la comprobacion de los objetivos y la verificacion de la
hipotesis planteada, para finalizar con las conclusiones, recomendaciones y
proyecto de reforma encaminado a la soluciéon del problema juridico
planteado. Con lo cual aspiro a obtener satisfactoriamente el cumplimiento

del presente trabajo de investigacion.
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