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RESUMEN.

Esta tesina es un estudio de la competencia de los tribunales arbitrales ecuatorianos
para resolver sobre la legalidad de los actos administrativos dictados en el contexto de una
relacion contractual entre el Estado y los particulares.

A pesar de que la Constitucion de la Republica ha asignado competencia a los arbitros
en razon de la materia, actualmente la exigencia de la transigibilidad de los asuntos
arbitrables — establecida tanto en la Constitucion como en la Ley de Arbitraje y Mediacion
— les impide decidir sobre el fondo de las controversias contractuales en las que interviene
el Estado. Asi, la revision de la jurisprudencia nos muestra que los tribunales han debido
limitarse a resolver sobre los efectos patrimoniales de los actos administrativos
contractuales y su eventual indemnizacién, mas no sobre su correccion legal.

Mediante el estudio doctrinario y legislativo de la naturaleza del arbitraje, se demuestra

que el requisito de transigibilidad responde a un erréneo juridico que no hace méas que
lesionar el orden publico que dice defender, haciéndose necesaria su reforma.
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ABSTRACT.

This dissertation is a study of the competence of the Ecuadorian arbitral tribunals to
rule on the legality of the administrative acts dictated in the context of a contractual
relationship between the State and individuals.

Although the Constitution of the Republic has assigned competence on the subject to
the arbitrators, nowadays the requirement of the availability of the arbitrable matters —
established both in the Constitution and in the Law of Arbitration and Mediation — impedes
them to decide on the merits of the contractual disputes in which the State participates.
Thereby, the case review shows us that the tribunals have had to solve only about the
economic effects of the contractual administrative acts and their potential compensation,
but not about their legal validity.

By the doctrinaire and legislative study of the nature of arbitration, it is demonstrated
that the requirement of availability responds to a misconception that does no other thing
than damaging the public order that claims to protect; therefore, its reform becomes
necessary.
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INTRODUCCION.

El primer numeral del articulo 25 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos® establece la obligatoriedad de que los derechos fundamentales de las personas
sean protegidos a través de recursos sencillos, rapidos y efectivos; derecho que conlleva la
obligacion estatal de organizar un sistema de administracion de justicia que garantice su
cumplimiento. En el mismo sentido ordena el articulo 75 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador cuando expresa que toda persona tiene derecho a “[...] la tutela
efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecién a los principios de
inmediacion y celeridad [...]”>. Es en atencién a estas necesidades humanas,
frecuentemente desatendidas por el Estado, que nace la institucion del arbitraje como un

mecanismo alternativo para la solucién de controversias.

La aptitud del arbitraje para cumplir con esos cometidos ha sido reconocida por los
privados quienes, cada vez con mayor frecuencia, privilegian el acudir a esta via en lugar
de a las cortes tradicionales. Tal ha sido este fendmeno que el propio Estado ha aceptado
que los representantes de los organismos gque lo conforman suscriban convenios arbitrales

para solventar sus conflictos con los administrados.

No obstante lo anterior, esta institucion continda siendo resistida por un sector de los
involucrados en el funcionamiento del sistema jurisdiccional. En unos casos por impericia,
en otros por desconfianza, y en tantos por temor a que este método alternativo de solucion
de controversias ponga en peligro al orden publico, se ha obstaculizado su pleno
desarrollo. A través de la legislacién principalmente, se ha impedido que el arbitraje

cumpla a cabalidad los objetivos para los cuales fue creado: resolver de forma eficaz y

! Cfr. Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Articulo 25. Registro Oficial No. 801 de 06 de
agosto de 1984.

2 Cfr. Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 75. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre
de 2008.



eficiente los conflictos que las partes libremente decidan poner a consideracion de

juzgadores por ellos elegidos.

Sobre este punto, el admininistrativista y arbitro ecuatoriano Edgar Neira Orellana nos

explica como desde sus origenes el arbitraje en el Ecuador fue limitado por la normativa:

[...] Las normas del Cddigo de Procedimiento Civil que regulaban el “juicio por
arbitraje” eran excesivamente reglamentarias y desalentaban la opcion que ofrecia el
arbitraje: se exigia que el compromiso arbitral contenga el texto completo de la demanda
y la contestacion, es decir que la controversia haya surgido previamente; se establecia el
derecho a apelar de la sentencia arbitral ante los jueces ordinarios con lo cual la eficacia
de un juicio agil como pretende ser el arbitral, quedaba enervada por la posible iniciacion
de un nuevo proceso ante los jueces de lo civil®.

Un gran impulso para corregir esa situacion lo dio la promulgacion de la Ley de
Arbitraje y Mediacion en 1997 y mas aun la Carta Politica de 1998 que reconocio
constitucionalmente al arbitraje y a la mediacion como medios alternativos validos para
solucionar controversias juridicas®. Actualmente, la Constitucion de Montecristi también
las reconoce, declarando expresamente que el Estado puede someterse a la decision de
arbitros en controversias sobre contratacién publica®; lo que se suma al principio pro

arbitraje que rige todo nuestro ordenamiento.

Sin embargo, es precisamente en este Gltimo contexto — los arbitrajes sobre
contratacion publica — que resultan méas evidentes las restricciones que la instituciéon ain

encuentra en nuestro sistema legal. Ese es pues el objeto de nuestro estudio.

Asi, el problema con el que nos encontramos es que existen diversos argumentos
restrictivos de los limites del arbitraje con el Estado, la mayoria de ellos concordando en

que los arbitros no deberian nunca resolver respecto de la correccion legal de las

® Edgar Neira Orellana. “El Estado y el Juicio de Arbitraje Segin la Legislacion Ecuatoriana”. Latin
Arbitration Law. http://www.latinarbitrationlaw.com/el-estado-y-el-juicio-de-arbitraje-seg-n-la-legislaci-n-
ecuatoriana/ (acceso: 20/ 04/ 2011).

4 Cfr. Constitucion Politica de la Republica del Ecuador. Articulo 191. Registro Oficial No. 1 de 11 de
agosto de 1998.

® Cfr. Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo 190. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre
de 2008.
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actuaciones contractuales de la Administracion, debiendo limitarse a la cuantificacion de
los eventuales dafios y perjuicios y abstenerse de zanjar realmente el problema de fondo: la

violacién contractual.

No es poco comun que el Estado haga un abusivo uso de sus legitimas facultades
exorbitantes de contratacién, alterando el equilibrio econémico de las convenciones y, en
definitiva, vulnerando legitimos derechos de sus contrapartes, por lo que nos preguntamos:
Jtienen los tribunales arbitrales competencia para resolver sobre la legalidad de los actos

administrativos dictados en uso de la facultades exorbitantes de la Administracién?

Nuestro planteamiento es que si, dado que es muy dificil que los juzgadores resuelvan
sobre dafios e indemnizaciones sin pronunciarse también sobre la correccién legal de los
actos de las partes “[...] puesto que los aspectos econdémicos o técnicos relacionados con la
ejecucion del contrato tienen relacion directa o indirecta con las obligaciones que nacen de

ese contrato”®

. Asi pues, separar la contingencia de la causa atenta contra la tutela efectiva
de los derechos de los administrados, maxime cuando la Constitucion y las leyes han
reconocido jurisdiccién a la sede arbitral y competencia a los arbitros para resolver este
tipo de controversias, por lo que es necesario que los arbitros puedan resolver sobre la

legalidad de los actos administrativos contractuales.
Para contestar esa interrogante se ha estructurado la argumentacién en cuatro capitulos.

En el primer capitulo se buscara dibujar el escenario legislativo actual del arbitraje en
el que el Estado ecuatoriano interviene como parte. Empezaré para ello exponiendo los
antecedentes historicos de este tipo de arbitrajes para después poder entender el estado
actual del asunto. Acto seguido se estudiara la naturaleza de esta institucion en tanto
poseedora de jurisdiccion con el fin de demarcar sus alcances para, finalmente, detallar las

materias susceptibles de ser resueltas a través de sus laudos y puntualizar las que no lo son.

® Edgar Neira Orellana. “El Estado y el Juicio de Arbitraje Segin la Legislacion Ecuatoriana”. Op. cit.



En el segundo capitulo se estudiaran las figuras del acto y contrato administrativo,
objeto de nuestro estudio, con el fin de caracterizarlas y conocer las particularidades que
deben tener en cuenta los encargados de administrar justicia. Me referiré en particular a las
clausulas exorbitantes de los contratos y como, aunque legitimas y necesarias, su

aplicacion afecta en verdad el equilibro econdémico de los contratos.

En el tercer capitulo se analizard las respuestas que la jurisprudencia ecuatoriana y
colombiana — donde el problema ha tenido mayor desarrollo — ha dado al problema
planteado, para tener un panorama claro del problema y tener elementos para nuestra

critica.

Finalmente, en el cuarto capitulo se expondran las razones por las que reprochamos el
tratamiento que la legislacion ha dado al arbitraje al limitar su competencia en atencion a
una distorsionada concepcion de la naturaleza de esta institucion y del orden publico,
recomendando su reforma en miras a desarrollar un arbitraje més flexible, informal vy,

sobre todo, eficiente.



CAPITULO I: EL ARBITRAJE EN EL ECUADOR.

1.1 El arbitraje con el Estado como parte.

El arbitraje es un método alternativo de solucion de controversias en el que las partes
acuerdan someter sus diferencias susceptibles de transaccion a la decision de un tercero

con autoridad para aquello, decision que tiene el efecto de cosa juzgada.

Esta institucion ha sido reconocida constitucionalmente en nuestro pais desde la
Constitucion de 1929, en cuyo articulo 151 numeral 24 inciso cuarto se establecia la
obligacion estatal de constituir tribunales de mediacion y arbitraje para la solucion de
controversias laborales (“conflictos de capital y el trabajo”, literalmente) como parte de la

proteccion al derecho de asociacion y agremiacion de los ciudadanos’.

Similar tratamiento tuvo el arbitramento en las Cartas Politicas sucesivas hasta llegar a
la Constitucion de 1998, en cuyo articulo 191 inciso tercero se le reconocié mayor
amplitud en cuanto a la materia de los asuntos a ser resueltos al disponer que: “Se
reconoceran el arbitraje, la mediacién y otros procedimientos alternativos para la

resolucion de conflictos, con sujecion a la ley” [el énfasis es afiadido]®.

La ley a la que se referia la norma constitucional es la Ley de Arbitraje y Mediacién
(en adelante LAM) expedida el 4 de septiembre de 1997, que contribuy6
significativamente al desarrollo del arbitraje en el Ecuador, pues dio pie para que la
legislacién posterior considere a la mediacion y al arbitraje como vias alternativas validas
para la resolucién de conflictos, dado que se regulaba no solo el arbitraje entre sujetos de

derecho privado sino también con el Estado.

" Cfr. Constitucion Politica de la Republica del Ecuador. Articulo 151. Registro Oficial No. 138 de 26 de
marzo de 1929.

& Constitucion Politica de la Republica del Ecuador. Articulo 191. Registro Oficial No. 1 de 11 de
agosto de 1998.



Asi pues, el articulo 4 LAM, respecto de la capacidad para acudir al arbitraje, dispone
que para que las entidades que conforman el sector publico puedan someterse a arbitros,
ademas de cumplir con los requisitos generales, deben pactar un convenio arbitral firmado
por la persona autorizada para contratar a nombre de la institucioén involucrada; que el
convenio arbitral debe ser anterior al surgimiento de la controversia, caso contrario es
menester obtener autorizacion del Procurador General del Estado; que el convenio debe
referirse Unicamente a disputas de caracter contractual y que debe incluir la forma de

seleccion de los arbitros®.

Empero, es solamente a partir del afio 2008 que se consagra a través de una norma con
rango constitucional especificamente la intervencién de la Administracion como parte en
procesos arbitrales, aunque limitandola a asuntos relativos a contratacion pablica y siempre
y cuando el laudo sea dictado en Derecho. Aunque innecesaria una prevision constitucional
para esta clase de materias, el articulo 190 de la Constitucion vigente (en adelante ConsE)
establece que: “[...] En la contratacion publica procedera el arbitraje en derecho, previo
pronunciamiento favorable de la Procuraduria General del Estado, conforme a las

.. . 10
condiciones establecidas en la ley”™.

De cualquier modo, no nos debemos confundir, pues lo anterior hace referencia
Unicamente al tratamiento constitucional del arbitraje, mas ni el arbitramento entre
privados ni con el Estado son en absoluto novedades en el sistema juridico ecuatoriano, ya
que diversos cuerpos legales infraconstitucionales se han referido a esta instituciéon a lo

largo de la historia'’. Precisamente, en el Cddigo de Procedimiento Civil (en adelante

° Ley de Arbitraje y Mediacion. Articulo 4. Registro Oficial No. 145 de 04 de septiembre de 1997.

19 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 190. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.

1 Verbigracia, el propio Cédigo Civil (CC) de 1860 ya contemplaba la posibilidad de que los privados
puedan resolver sus diferencias nombrando arbitros cuando, respecto a la obligacién de saneamiento,
estipulaba que: “Cesara la obligacion de sanear en los casos siguientes: 1. Si el comprador y el que demanda
la cosa como suya se someten al juicio de arbitros, sin consentimiento del vendedor, y los arbitros fallaren
contra el comprador; [...]”. Esta norma se mantuvo también en las codificaciones posteriores del CC. En el
campo procesal, el Codigo de Enjuiciamientos en Materia Civil de 1907 en su articulo 2, al establecer
quiénes poseian jurisdiccion, establecia que, ademas de los magistrados y jueces, “Ejercen también
jurisdiccion las personas que los interesados nombran para que, como arbitros, conozcan en algin negocio



CPC) de 1953 se menciona en una seccion aparte al “juicio por arbitraje” y se lo desarrolla
a través de 37 articulos, siendo particularmente importante para nuestro estudio el articulo

1020, que disponia que:

Pueden comprometer libremente la causa en arbitros, asi como nombrar éstos, los
gue pueden comparecer en juicio por si mismos, los mandatarios con poder especial y los
representantes legales de personas naturales o juridicas, derecho publico o privado,
a quienes la ley no lo prohibe o no les impone, al efecto, ningln requisito. No tendran
esta facultad los curadores ad-litem [el énfasis es afiadido]*™2.

Destaco esta norma porque fue la primera vez que los representantes de las
instituciones de Derecho Publico tenian autorizacion legal para comprometer en arbitros
una controversia, 59 afios atras. En idéntico sentido se expresa la codificacion de 1978, asi

como el articulo 956 del Cédigo de Procedimiento Civil de 1987,

Del mismo modo, es relevante para el estudio de la Administracion como parte
procesal en arbitraje la Ley de Consultoria de 1989, en cuyo articulo 40 inciso segundo
ordena que en todo contrato de consultoria contratada por la Administracion Publica “[...]

se establecera el procedimiento de arbitraje para la solucion de las controversias de

14

caracter técnico derivadas de su elaboracion”". Asimismo, el articulo 113 reformado de la

Ley de Contratacién Publica de 1990™ respecto a las controversias establecia que:

De existir dificultades no solventadas dentro del proceso de ejecucion tanto con el
contratista, como con el contratante o de ambas partes, o de comun acuerdo, podran
utilizar los procesos de arbitraje y mediacién que lleven a solucionar sus diferencias,
de conformidad con la clausula establecida en el contrato [la negrita es propia]*°.

particular”, calificando mas adelante a este tipo de jurisdiccion como convencional y refiriéndose a los
arbitros como “jueces arbitros” (Articulo 22).

12 cédigo de Procedimiento Civil. Articulo 1020. Registro Oficial Suplemento No. 133 de 07 de febrero
de 1953.

3 Cfr. Cédigo de Procedimiento Civil. Articulo 956. Registro Oficial Suplemento No. 687 de 18 de
mayo de 1987.

' Ley de Consultoria. Articulo 40. Registro Oficial No. 136 de 24 de febrero de 1989.

> El texto del articulo citado corresponde a la reforma hecha por la Ley para la Transformacion
Economica del Ecuador. Articulo 81. Registro Oficial Suplemento No. 34 de 13 de marzo de 2000.

18 |_ey de Contratacién Piblica. Articulo 113. Registro Oficial No. 501 de 16 de agosto de 1990.



Mientras que en el articulo siguiente se contempla la posibilidad de acudir a los
Tribunales de lo Contencioso Administrativo cuando no se haya llegado al acuerdo para
someterse a arbitraje; en otras palabras, en el siglo pasado se miraba ya al proceso arbitral
como el medio recomendado para la soluciéon de conflictos en materia de contratacion
publica, dejando a la instancia judicial como una via secundaria. En la misma linea, en el
articulo 35 inciso segundo del Reglamento a la Ley de Régimen del Sector Eléctrico de

1997 se contemplaba que:

Toda controversia que se suscite en materia eléctrica entre generadores, el
transmisor, distribuidores, consumidores y el Centro Nacional de Control de Energia,
serén conocidas por el Director Ejecutivo del CONELEC en primera instancia y, por el
Directorio del CONELEC, previa apelacién correspondiente, en segunda instancia, Gnica
y exclusivamente cuando las partes no las hayan sometido a procedimiento de
arbitraje o no se haya previsto dicho mecanismo de solucién de la controversia en
los contratos respectivos [el énfasis es propio]*’.

Nuevamente vemos que en este caso se privilegia a la via arbitral por sobre la judicial.
Otro caso muy decidor lo vemos en la Ley de Propiedad Intelectual de 1998, en cuyo
articulo 374 se autoriza someter las controversias de la materia a procesos de mediacion y
arbitraje sin necesidad siquiera de la autorizacion del Procurador General del Estado. Asi

pues, se mandaba que:

Toda controversia en materia de propiedad intelectual, podra someterse a arbitraje o
mediacion, de conformidad con la Ley de Arbitraje y Mediacidn publicada en el Registro
Oficial No. 145 de 4 de septiembre de 1997.

Para el efecto el 1EPI esta autorizado a suscribir el respectivo convenio arbitral
sin necesidad de consultar al Procurador General del Estado [el énfasis es propio]™.

Como se observa, la expedicion de la LAM de 1997 ya comenzaba a producir sus
efectos en el entramado legal. El tema aduanero no se quedd atrés, ya que en la Ley
Organica de Aduanas de 1998 se permitia que las disputas sobre actos administrativos

referentes a clasificacion arancelaria, valoracion, origen de las mercancias o reliquidacién

" Reglamento a la Ley de Régimen del Sector Eléctrico. Articulo 35. Registro Oficial Suplemento No.
182 de 28 de octubre de 1997.

18| ey de Propiedad Intelectual. Articulo 347. Registro Oficial No. 320 de 19 de mayo de 1998.



de tributos se resuelvan también mediante arbitraje en Derecho, de este modo el articulo 76

expresaba que:

Los reclamos sobre cualquier acto administrativo aduanero u otro que ocasione
perjuicio directo a una persona natural o juridica, se presentaran por el afectado, ante el
Gerente del que emand el acto administrativo, dentro del término de veinte dias de
realizado o notificado el acto. La reclamacién reunira los requisitos previstos en el
Caodigo Tributario.

Cuando las reclamaciones o controversias que se originen entre los importadores y
las verificadoras o de éstas con el Gerente Distrital, verse sobre clasificacion arancelaria,
valoracion, origen de las mercancias o reliquidacion de tributos, podra acudirse al
arbitraje de derecho como mecanismo de solucion de conflictos con sujecion a lo
dispuesto en la Ley de Arbitraje y Mediacion [el énfasis es propio]™.

En cuerpos legales méas recientes tampoco se ha impedido la participacion de la
Administracion en arbitraje, a saber, la Ley de Contratacion Publica de 2001, al referirse

sobre las controversias, en su articulo 108 contemplaba que:

De existir dificultades no solventadas dentro del proceso de ejecucion tanto con el
contratista, como con el contratante o de ambas partes, o de comun acuerdo, podran
utilizar los procesos de arbitraje y mediacion que lleven a solucionar sus diferencias,
de conformidad con la clausula establecida en el contrato [la negrita es propia]®.

De nuevo, apenas en el articulo siguiente se estipula la posibilidad de acudir a los
Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo una vez que no se ha llegado a un
acuerdo para someterse a arbitraje. Finalmente, probablemente la norma
infraconstitucional méas importante en el tema, a parte de la LAM, haya sido la Ley
Organica de la Procuraduria General del Estado de 2001, en cuyo articulo 11 se permitia la
participacion de las entidades del sector publico no sélo en procesos arbitrales en Derecho
locales sino también en internacionales, siendo para este Ultimo caso necesaria la
autorizacion del Procurador General del Estado, pero no asi para los arbitrajes nacionales

en los que se haya pactado un convenio arbitral con anterioridad a la controversia, en

9 ey Organica de Aduanas. Articulo 76. Registro Oficial No. 359 de 13 de julio de 1998.
2 |_ey de Contratacion Piblica. Articulo 108. Registro Oficial No. 272 de 22 de febrero de 2001.



donde basta someterse a las disposiciones de la LAM de 1997. Precisamente tal norma

disponia que:

Los organismos y entidades del sector publico podran someterse a procedimientos de
arbitraje de derecho y a la mediacion nacional o internacional, de acuerdo a lo establecido
en la Ley de Arbitraje y Mediacion, o en instrumentos internacionales que los faculte,
previa la suscripcion del respectivo convenio.

Surgida la controversia, los organismos y entidades del sector pablico pueden
someterse a arbitraje de derecho o mediacion, de conformidad con las leyes pertinentes.
Para someterse al arbitraje internacional requerirdn ademdas la autorizacion de la
Procuraduria General del Estado?.

Si bien es cierto que la utilizacion de esta via no ha sido habitual sea por el prestigio
que gozaba la funcién judicial de antafio, por la idiosincrasia juridica local o por el
excesivo reglamentarismo®*, tampoco puede olvidarse que, como se ha demostrado, desde
hace mas de medio siglo la legislacion nacional permite no solamente el arbitraje entre
privados sino también con la propia Administracion previo el cumplimiento de ciertos
requisitos. En otras palabras, el arbitraje con la Administracion como parte no debe ser
considerada una novedad en la legislacion ecuatoriana, hecho que nos permite abordar con
mayor confianza el analisis de las caracteristicas, limites y alcances de esta institucion en

la legislacion vigente, razon de ser de esta tesis.

21 | ey Organica de la Procuraduria General del Estado. Articulo 11. Registro Oficial No. 372 de 19 de
julio de 2001.

%2 Cfr. Edgar Neira Orellana. “El Estado y el Juicio de Arbitraje Segin la Legislacion Ecuatoriana”. Op.
cit.: “[...] las normas del Coédigo de Procedimiento Civil que regulaban el "juicio por arbitraje” eran
excesivamente reglamentarias y desalentaban la opcidn que ofrecia el arbitraje: se exigia que el compromiso
arbitral contenga el texto completo de la demanda y la contestacién, es decir que la controversia haya surgido
previamente; se establecia el derecho a apelar de la sentencia arbitral ante los jueces ordinarios con lo cual la
eficacia de un juicio agil como pretende ser el arbitral, quedaba enervada por la posible iniciaciéon de un
nuevo proceso ante los jueces de lo civil.

La expedicion de la Ley de Arbitraje Comercial en octubre de 1963 corrigio la rigidez del Cédigo de
Procedimiento Civil, pero no comprendié en su normativa a las controversias en que era parte el Estado
porque el ambito de esa ley quedaba circunscrito a las controversias de caracter mercantil entre sujetos de
derecho privado (Arts. 1, 5y 15)”.
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1.2 El arbitraje como jurisdiccion.

Es aun materia de discusion en un sector de la doctrina la naturaleza juridica del
arbitraje, y s que no es poco comun que se mire a esta institucion casi como a una intrusa,
una amenaza al monopolio de la administracion de justicia a cargo del Estado e, incluso,
una afrenta al orden publico. En el tema que nos ocupa particularmente, abundan las
posiciones que buscan coartar su plena eficacia, concediéndole limitadas zonas de accion,
provocando que se pase por alto el principio pro arbitri que rige al ordenamiento juridico
ecuatoriano®®, segtin el cual los operadores juridicos deben adoptar la interpretacion que
maés favorezca al arbitraje al analizar tanto disposiciones normativas como supuestos de
hecho. No se comprende este recelo cuando, al referirse a los principios de legalidad,
jurisdiccion y competencia, el propio Codigo Organico de la Funcion Judicial (en adelante
CORJ) dispone en su articulo 7, inciso primero, que: “La jurisdiccion y la competencia
nacen de la Constitucion y la ley [...]7** y, més adelante, en el cuarto inciso, sefiala que:
“Los arbitros ejerceran funciones jurisdiccionales, de conformidad con la Constitucién y la
ley” . Como sabemos, la jurisdiccion consiste en la potestad publica de juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado en una materia determinada (articulo 1 del Cddigo de Procedimiento
Civil vigente 0 CPC)® y, como se ve, los arbitros poseen esa potestad de la misma manera
que los jueces ordinarios, por lo que no se entienden las forzadas diferenciaciones.
Siguiendo al articulo 3 CPC, la jurisdiccion que ejercen los arbitros es, pues, del tipo

contenciosa, privativa y convencional®’.

2 En la LAM este principio se observa en los articulos 5 inciso tercero, 6, 7 inciso segundo y 35.

2+ Codigo Orgénico de la Funcién Judicial. Articulo 7. Registro Oficial Suplemento No. 544 de 09 de
marzo de 2009.

2 bid.

% Cfr. Cédigo de Procedimiento Civil. Articulo 1. Registro Oficial Suplemento No. 58 de 12 de julio de
2005.

21 Cfr. 1d. Articulo 3: “La jurisdiccion es voluntaria, contenciosa, ordinaria, prorrogada, preventiva,
privativa, legal y convencional. / Jurisdiccion voluntaria es la que se ejerce en los asuntos que, por su
naturaleza o por razén del estado de las cosas, se resuelven sin contradiccion. / Jurisdiccion contenciosa es la
que se ejerce cuando se demanda la reparacion o el reconocimiento de un derecho. / Jurisdiccién ordinaria es
la que se ejerce sobre todas las personas o cosas sujetas al fuero comun. / Jurisdiccidn preventiva es la que,
dentro de la distribucion de aquella, radica la competencia por la anticipacion en el conocimiento de la causa.
/ Jurisdiccion privativa es la que se halla limitada al conocimiento de cierta especie de asuntos o al de las
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Es por este ultimo carécter de la jurisdiccion, la convencionalidad, que no hay
acuerdo entre los tratadistas respecto de si el arbitraje es una institucion de caracter publico
0, por el contrario, tiene un caracter meramente privado. De aqui el origen de muchos de

los problemas que giran en torno al juicio arbitral.

La doctrina distingue principalmente tres posiciones respecto de la naturaleza

juridica del arbitraje: la contractual, la jurisdiccional y la mixta.

Segun la doctrina contractual el arbitraje no es mas que un contrato privado, pues
es la voluntad de las partes la fuerza determinante para constituir el proceso y designar
arbitros. Asi pues, considera al arbitro como un mandatario que actta en virtud del poder
otorgado por las partes, de quienes deriva su autoridad, mas no del poder publico. En el
siglo XIX sostuvieron “categéricamente esta tesis los jurisconsultos franceses Melin,

Fuzier Herman, Weiss y Brachet” y el espafiol Joaquin Escriche?.

Ahora bien, la tesis jurisdiccional, a la que nos adherimos, defiende que:

Si es cierto que el arbitro deriva su poder del compromiso de las partes, lo que los
asimila al mandatario, no es menos efectivo que desempefia oficio de juez y como tal
goza de autoridad personal e independiente, no toma en sus manos sino los intereses de la
justicia, no debe cuenta sino a su conciencia y dicta decisiones que se imponen a las
partes® [el énfasis es afiadido].

En esta doctrina nos resulta ejemplar el caso chileno, en donde los arbitros son
equiparados a tribunales ordinarios, aunque no creados directamente por la ley, y por ende
serian considerados efectivamente parte del Poder Judicial, segln el analisis realizado por

el constitucionalista Alejandro Silva Bascufan.

causas de cierta clase de personas. / Jurisdiccion legal es la que nace Unicamente de la ley. / Jurisdiccion
convencional es la que nace de la convencion de las partes, en los casos permitidos por la ley”.

% patricio Aylwin Azécar. El juicio arbitral. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2005, p. 33.
2 1d., pp. 33-34.
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Asi pues, el autor recuerda que el primer inciso del articulo 76 de la Constitucién
de Chile* eleva a rango constitucional lo contenido en el articulo 1 del Cédigo Organico
de Tribunales® de ese pafs respecto de quiénes serfan los encargados de administrar
justicia, a saber, los tribunales establecidos por ley. Ley que no es otra que el mismo
Codigo Orgénico de Tribunales, que en su articulo 222 establece que: “Se llaman arbitros
los jueces nombrados por las partes, o por la autoridad judicial en subsidio, para la
resolucién de un asunto litigioso™*, lo que en Gltimo término lo lleva a la certeza de que
los arbitros, al derivar su nombramiento bien de la magistratura o bien de la seleccion de

las partes, adquieren la calidad de agentes de la sociedad organizada, en cuya virtud

[...] se constituyen los &rbitros en drganos del Estado, a quienes se aplican los
preceptos de la Constitucion contenidos en el capitulo sobre Bases de la Institucionalidad
referidos a los principios de obligatoriedad de la Carta, de supremacia constitucional, de
imperio de la ley y de nulidad de derecho publico, a los requisitos de validez de la
actuacion de los 6rganos del Estado y a la responsabilidad y sanciones que se producen
por su incumplimiento®.

Mas aln cuando el inciso primero del articulo 77 de la Constitucion chilena manda

que:

Una ley orgéanica constitucional determinard la organizacion y atribuciones de los
tribunales que fueren necesarios para la pronta y cumplida administracion de justicia en
todo el territorio de la Republica. La misma ley sefialara las calidades que
respectivamente deban tener los jueces [...]**

Y, siguiendo al texto del mencionado Cédigo Organico de Tribunales y del Cédigo
de Procedimiento Civil chileno, se tiene que se convierte a los arbitros en tribunales del

Estado sometidos a la superintendencia correctiva, correccional y econémica de la Corte

% Cfr. Constitucién Politica de Chile. Articulo 76. 08 de agosto de 1980 (Ultima reforma: 17 de
septiembre de 2005).

31 Cfr. Codigo Organico de Tribunales (Chile). Articulo 1. 15 de junio de 1943.
%2 C6digo Organico de Tribunales (Chile). Articulo 222. 15 de junio de 1943.

¥ Alejandro Silva Bascufian. “La justicia arbitral ante la Constitucién”. Estudios de Arbitraje. Eduardo
Picand Albonico (coordinador). Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2007, p. 105.

% Constitucion Politica de Chile. Articulo 77. 08 de agosto de 1980 (Gltima reforma: 17 de septiembre
de 2005).
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Suprema®, segin lo confirmado — y he aqui un punto importantisimo — por la

jurisprudencia®.

Razonamiento que creemos coincide con el caso ecuatoriano y compartimos a
cabalidad.

Finalmente, la tesis mixta cuenta con autores que toman posiciones de ambas
posturas, algunos autores inclinandose mas por una tesis y otros por la otra, incurriendo

muchas veces en contradicciones. “Tal es la posicion, entre otros, de Dalloz, Mongalvy,

Garsonnet et Cézar-Bru, Alfred Bernard, Jean Robert y Julian Miranda”®'.

Para zanjar esta discusion, es pertinente citar la clarisima opinién del maestro

Patricio Aylwin cuando sefiala que:

La funcion de administrar justicia la ha reservado el Estado para si; no la
tienen los particulares. Estos, por si solos, no pueden otorgar a nadie el poder de juzgar
un litigio, puesto que ellos mismos carecen de dicho poder. Si los arbitros tienen esa
facultad, como ocurre, no la derivan, pues, de las partes que a ellos se someten y que
los han nombrado, porque esas partes son incapaces de concedérselas; la arrancan de la
ley [el énfasis es afiadido].*

Y, més adelante:

Si la ley no instituyera a los arbitros con el caracter de tribunales, los litigantes que
quisieran resolver extrajudicialmente una controversia podrian, sin duda, someterla a la
decisién de un tercero por ellos nombrado. Pero ese tercero seria un mandatario que cada
uno de ellos podria revocar libremente en cualquier momento, aunque lo hubieran
designado los dos juntos; tendria que sujetarse a las instrucciones que ellos le fueran
dando a medida que desearan; no podria dirigir exhortos a los tribunales ni solicitar para
sus actuaciones la cooperacion de la justicia, y si bien estaria facultado para dictar una
decision, ésta seria, aunque no representara realmente el acuerdo de voluntades de los
interesados, un contrato pasado por mandatario, que podria atacarse de la manera que los
contratos por vicios de nulidad y que daria a cada parte el derecho de pedir su
cumplimiento o su resolucién en caso de mora de la otra parte. Como se trataria de un
acto privado, para obtener su ejecucion seria preciso previamente un juicio ordinario que

% 1d. Articulo 82.

% Alejandro Silva menciona la sentencia de la Corte Suprema de Chile de 02 de diciembre de 1970,
contenida en la gaceta judicial “Fallos del Mes” No. 144, p. 271.

¥ patricio Aylwin Azécar. El juicio arbitral, Op. cit., pp. 33 - 34.
®1d., p. 42.
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declarara las obligaciones que de tal contrato nacen, dando asi a titulo ejecutivo a la parte
vencedora para conseguir la ejecucion forzada™.

Los arbitros, pues, sin duda ejercen jurisdiccion de la misma manera que las cortes
ordinarias, que el Tribunal de lo Contencioso — Administrativo por ejemplo, y no vemos
razon por la que no estén en capacidad de declarar la legalidad de actos administrativos,
como lo explicaremos a lo largo de este trabajo. No hay razon para que el orden publico se
vea amenazado por la intervencion de los arbitros; por el contrario, el lento y mal
funcionamiento de la justicia ordinara lesiona permanentemente el orden publico, lo

pulveriza.

1.3 Requisitos de validez procesal.

En la actualidad las normas que regulan la participacion del Estado como parte en un
arbitraje son la Constitucion de la Republica (ConsE), la LAM y la Ley Orgénica de la
Procuraduria General del Estado (en adelante LOPGE). De su lectura, y siguiendo la
metodologia usada por el administrativista y arbitro ecuatoriano Edgar Neira Orellana en
su trabajo, podemos clasificar a los requisitos para acudir a esta via en materiales y
formales®, refiriéndose los primeros al objeto de la disputa y al fundamento del laudo y los
segundos a la composicion del acuerdo arbitral (clausula o convenio, dependiendo del
caso); su incumplimiento conlleva a la nulidad del proceso (de ahi que se los llame
requisitos de validez). Los arbitros deberan revisar la conformidad del caso ante ellos
presentado con estas exigencias de la legislacion nacional en el momento de decidir sobre
su propia competencia, antes de iniciar el juicio, sin perjuicio de que se lo haga en

cualquier otro momento procesal cuando alguna irregularidad salga a la luz.

En esa linea expositiva, el primer requisito material comdn para todo arbitraje es que el
objeto de la controversia sea de naturaleza transigible; es decir, que quien acuda a arbitraje

tenga capacidad para disponer de aquellos derechos que esta disputando, como esta

¥ 1d., p. 43.

“0 Cfr. Edgar Neira Orellana. “El Estado y el Juicio de Arbitraje Segin la Legislacion Ecuatoriana”. Op.
cit.
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ordenado en el primer inciso del articulo 190 ConsE* y el articulo 1 LAM®*; sobre este
punto discutiremos ampliamente mas adelante. EI segundo requisito es que el caracter de
la controversia sea contractual, es decir, que la disputa tenga como motivo inmediato un
contrato. Asi pues, el segundo inciso del articulo 190 ConsE® y el articulo 4 literal b)
LAM* limitan al arbitraje con el Estado a asuntos de contratacién ptblica solamente. El
altimo requisito material es que la decision de los arbitros sea fundada en Derecho, nunca
en equidad, tal y como se establece en el mismo segundo inciso del articulo 190 ConsE, el
articulo 11 LOPGE® vy el articulo 104 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica (en adelante LOCP)*. Esta exigencia resulta comprensible dado que
los asuntos discutidos son de interés de toda la ciudadania y merecen ser resueltos con

criterios plenamente objetivos y claros, con el menor lugar posible para las suspicacias®’.

1 Articulo 190, primer inciso ConsE: “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”.

2 Articulo 1 LAM: “El sistema arbitral es un mecanismo alternativo de solucién de conflictos al cual las
partes pueden someter de mutuo acuerdo, las controversias susceptibles de transaccion, existentes o futuras
para que sean resueltas por los tribunales de arbitraje administrado o por arbitros independientes que se
conformaren para conocer dichas controversias”.

% Articulo 190, Segundo inciso ConsE: “En la contratacion piblica procedera el arbitraje en derecho,
previo pronunciamiento favorable de la Procuraduria General del Estado, conforme a las condiciones
establecidas en la ley”.

“ Articulo 4 literal b) LAM: “[...] Para que las diferentes entidades que conforman el sector publico
puedan someterse al arbitraje, ademés de cumplir con los requisitos que establece esta Ley, tendran que
cumplir los siguientes requisitos adicionales: [...] b) La relacion juridica al cual se refiere el convenio deberé
ser de caracter contractual;”.

*® ey Organica de la Procuraduria General del Estado. Articulo 11. Registro Oficial No. 312 de 13 de
abril de 2004: “Los organismos y entidades del sector ptblico podran someterse a procedimientos de arbitraje
de derecho y a la mediacion nacional o internacional, de acuerdo a lo establecido en la Ley de Arbitraje y
Mediacion, o en instrumentos internacionales que los faculte, previa la suscripcion del respectivo convenio.
/Surgida la controversia, los organismos y entidades del sector publico pueden someterse a arbitraje de
derecho o mediacion, de conformidad con las leyes pertinentes. Para someterse al arbitraje internacional
requeriran ademas la autorizacién de la Procuraduria General del Estado”.

*® ey Organica del Sistema Nacional de Contratacion Plblica. Articulo 104. Registro Oficial
Suplemento No. 395 de 04 de agosto de 2008: “De existir diferencias entre las partes contratantes no
solventadas dentro del proceso de ejecucién, podran utilizar los procesos de mediacién y arbitraje en derecho,
que lleven a solucionar sus diferencias, de conformidad con la cldusula compromisoria respectiva”.

%" Si bien el arbitraje en equidad también debe regirse por los principios rectores del Derecho (a fin de
cuentas aquéllos son los mas adecuados para alcanzar una verdadera justicia), también es cierto que esa clase
de arbitraje es mas flexible y abierta a mayores discrepancias.
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En el otro lado estan los requisitos materiales, que nacen a partir de un hecho que se lo
suele dar por sentado: la necesidad de suscribir un acuerdo arbitral (clausula o convenio)
por escrito. En nuestra legislacion no hay lugar para el acuerdo arbitral verbal y asi se lo
expresa en la propia definicion de convenio de la LAM, articulo 5 incisos primero y
segundo, en donde pareceria que la escritura es vista como un elemento de la esencia del

acuerdo arbitral, pues no se concibe un convenio arbitral que no esté por escrito:

El convenio arbitral es el acuerdo escrito en virtud del cual las partes deciden
someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o
puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacién juridica, contractual o no
contractual.

El convenio arbitral debera constar por escrito y, si se refiere a un negocio
juridico al que no se incorpore el convenio en su texto, debera constar en un documento
que exprese el nombre de las partes y la determinacién inequivoca del negocio juridico a
que se refiere [...][la negrita es propia].
La importancia de este requisito general en el asunto que nos compete es que de este
modo se impide alegar la existencia de acuerdos implicitos, que en Derecho Publico

equivaldria a silencio administrativo positivo. En este sentido, Edgar Neira sefiala que:

La exigencia de un ‘“acuerdo escrito” excluye la aplicacion del silencio
administrativo en que por falta de respuesta de la Administracion, la peticion de un
particular de someter un determinado conflicto al juicio de arbitros comporte un acuerdo
tacito de sujecion al juicio arbitral. Esta situacion contraviene los mandatos de los Arts. 4
y5delaLAM[...]*®

Cabe sefialar que la LAM no distingue entre clausula compromisoria (la estipulacién
contenida en un contrato antes del nacimiento de la controversia) y convenio arbitral
(documento suscrito por las partes una vez surgida la disputa), sino que se refiere

genéricamente al “convenio”, mismo que puede nacer antes o después de la disputa®. En

*® Edgar Neira Orellana. “El Estado y el Juicio de Arbitraje Segtin la Legislacion Ecuatoriana”. Op. cit.

* Ibid.: “La Ley de Arbitraje y Mediacion no distingue la clausula compromisoria del convenio arbitral
como con buena técnica lo hizo la derogada Ley de Arbitraje Comercial de 1963. Esta ley definié a la
clausula compromisoria como la estipulacién en virtud de la cual las partes que celebran un contrato se
obligan a someter sus controversias futuras a la decision arbitral (Art. 1); mientras que el convenio arbitral
fue caracterizado como el documento suscrito por las partes después de que hubiera surgido la controversia
(Art. 6)”.
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similar sentido trata el asunto la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI o UNCITRAL, por sus siglas en inglés) en el articulo 7
numeral 1 de la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional al usar genéricamente
la expresion “acuerdo de arbitraje”, mismo que “[...] podrda adoptar la forma de una
clausula compromisoria incluida en un contrato o la forma de un acuerdo independiente™.
Sobre esto, sefiala la Nota Explicativa de la Secretaria de la CNUDMI que cuando es un
acuerdo sobre una controversia existente se lo denomina “compromis” y cuando es sobre
una controversia futura adopta el nombre de “clause compromissoire”™. Asi pues, en este

trabajo nos referiremos igualmente a ellas indistintamente como “acuerdo”.

Puntualizado lo anterior, podemos ahora afirmar que los requisitos formales que se
desprenden son: inclusion en el acuerdo de la forma de seleccion de los arbitros, la
suscripcion del documento por la persona autorizada para contratar a nombre de la
institucion publica involucrada (articulo 4 literales ¢) y d) LAM®?) y autorizacién de la
Procuraduria General del Estado previo al inicio del arbitraje cuando la controversia haya
antecedido a la firma del acuerdo (articulos 190 inciso segundo ConsE y 4 literal a) LAM).

La determinacion de la forma de seleccién de los arbitros es una exigencia contenida
en el articulo 4 literal c) LAM. En realidad no se entiende la razon que tuvo el legislador
para incluir este requisito toda vez que el articulo 16 LAM ya contempla todas las
posibilidades al momento de constituir el tribunal, al tiempo que garantiza la igualdad
procesal; no obstante, considero que es valida la remision a las reglas de tal articulo, o a las
de tratados de arbitraje internacional, en el acuerdo suscrito por la Administracion pues se

* ey Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional (1985, con las enmiendas
aprobadas en 2006). Articulo 7 numeral 1.

*L Cfr. Nota Explicativa de la Secretaria de la CNUDMI acerca de la Ley Modelo Sobre Arbitraje
Comercial Internacional de 1985, en su versibn enmendada en 2006, p. 30. (disponible en:
http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/ml-arb/07-87001 Ebook.pdf)

%2 Articulo 4 literales ¢ y d) LAM: “[...] Para que las diferentes entidades que conforman el sector
publico puedan someterse al arbitraje, ademas de cumplir con los requisitos que establece esta Ley, tendran
que cumplir los siguientes requisitos adicionales: [...] ¢) En el convenio arbitral debera incluirse la forma de
seleccion de los arbitros; y, d) El convenio arbitral, por medio del cual la institucién del sector publico
renuncia a la jurisdiccion ordinaria, debera ser firmado por la persona autorizada para contratar a nombre de
dicha institucion. [...]".
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estd fijando una manera (en este caso indirecta) de seleccionar los arbitros, aunque, valga
recalcarlo, esta remision debera ser siempre explicita con el fin de cumplir con el requisito
legal, so pena de incurrir en una causal de nulidad. De todas maneras, puede ocurrir
también que las partes ya designen a los arbitros en el acuerdo pero que luego uno o varios
de éstos se excusen, 0 que se haya establecido un metodo distinto de seleccion que no
contemple las soluciones a los incidentes procesales comunes, en esos casos el articulo 16
tendré carécter supletorio, sin que por tal motivo se pueda alegar que se incumplié con el
requisito de determinar la forma de seleccion de los arbitros, pues en efecto se lo habra
hecho pero ante el vacio, y en cumplimiento del principio pro arbitri, se recurrié a una

norma juridica conocida por todos (articulo 6 CC) para darle continuidad al proceso.

El siguiente requisito es bastante claro, la suscripcién del acuerdo debe ser firmado por
la persona autorizada para contratar a nombre de la entidad de Derecho Publico
involucrada, esto es, quien tenga la representacion legal de la institucion, es decir, el
Ministro de la cartera involucrada, sus delegados, o el propio Presidente de la Republica en
el caso de la Administracion Central; el Alcalde, el Prefecto o el Procurador respectivo en
el caso de la Administracién Seccional Auténoma; o los representantes legales de las

entidades autonomas con personalidad juridica, de ser el caso.

Conjuntamente con el requisito anterior, el articulo 4 literal d) LAM establece que a
través de la suscripcion del acuerdo arbitral se renuncia a la jurisdiccion ordinaria,
convirtiéndose asi, por el caracter negativo de la oracion, en una presuncion de Derecho
antes que en un requisito propiamente dicho, puesto que si las partes no mencionaren
explicitamente que renuncian a la jurisdiccion ordinaria, la LAM (a la que se remiten tanto
la Consk como la LOPGE) lo da por entendido, no pudiéndose alegar causal de nulidad
por esta omision. Asi pues, el texto de la norma citada dice: “[...] d) El convenio arbitral,
por medio del cual la institucion del sector publico renuncia a la jurisdiccion ordinaria,
debera ser firmado [...]”, en donde se entiende claramente que el legislador supone que,
por el simple hecho de la firma del convenio, la intencién de las partes ha sido renunciar a

la jurisdiccién ordinaria.
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Finalmente tenemos el “requisito” de la autorizacion por parte de la Procuraduria

General del Estado para someterse a arbitraje.

He entrecomillado la calificacion de requisito puesto que no es verdaderamente tal en
tanto no es exigible en todos los casos sino Unicamente cuando la suscripcion del acuerdo
arbitral ocurre después de haber nacido la disputa, pero no cuando el acuerdo la antecede.
Este andlisis, sin embargo, resulta polémico ya que la mayoria de los abogados
ecuatorianos — el Procurador General del Estado incluido — consideran a esta autorizacion

no sélo un requisito en toda la extension de la palabra sino uno con rango constitucional.

Asi, tenemos que el inciso segundo del articulo 190 ConsE dispone que: “En la
contratacion publica procedera el arbitraje en derecho, previo pronunciamiento favorable
de la Procuraduria General del Estado, conforme a las condiciones establecidas en la
ley” [el énfasis es propio]*®. Es decir, lo Gnico que hace la Constitucién es remitirnos a la
LAM para que ella y sélo ella nos informe en qué condiciones es necesario el
pronunciamiento favorable de la Procuraduria General del Estado. En esa linea, lo que la

LAM nos responde es que:

[...] Para que las diferentes entidades que conforman el sector publico puedan
someterse al arbitraje, ademas de cumplir con los requisitos que establece esta Ley,
tendran que cumplir los siguientes requisitos adicionales:

a) Pactar un convenio arbitral, con anterioridad al surgimiento de la controversia; en
caso de que se quisiera firmar el convenio una vez surgida la controversia, debera
consultarse al Procurador General del Estado, dictamen que serd4 de obligatorio
cumplimiento; [...] [el énfasis es afiadido]™

De donde resulta diafano que la obligacion de obtener la autorizacion de la
Procuraduria General del Estado es solamente condicional y que afirmar que es un
requisito sine qua non y, mas aun, de rango constitucional es una interpretacion cercenada

del texto constitucional, y por ende falsa.

*% Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 190 inciso segundo. Registro Oficial No. 449 de
20 de octubre de 2008.

* Ley de Arbitraje y Mediacion. Articulo 4. Registro Oficial No. 145 de 04 de septiembre de 1997.
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A proposito de este tema, existe una discusion respecto de la definicion de
controversia, que surge dada su importancia para determinar las ya expuestas
consecuencias juridicas derivadas del momento en que se suscribi6 el acuerdo arbitral. Se
discute, pues, si por nacimiento de la controversia debe entenderse la simple cuestion
factica del desacuerdo en la interpretacion del contrato o si una controversia solamente es
tal una vez presentada una solicitud formal de arbitraje o mediacion o, incluso, si es
necesaria la proposicion de una demanda judicial con su respectiva contestacion negativa
para considerar que en efecto ha nacido un litigio a partir del cual debe analizarse la época

de suscripcién del acuerdo y sus consecuencias legales.

Al respecto, Edgar Neira Orellana afirma que no es necesario hacer tales distinciones,
que cualquier definicidn es valida pues debe entenderse por controversia: “[...] cualquier
género de discrepancia formalmente planteada por una de las partes contractuales respecto

de la otra que contradice, aunque no se hubiere presentado demanda”.

A parte de los requisitos mencionados, no estd demas mencionar que, como todo
negocio juridico, se deben cumplir con las exigencias del articulo 1461 CC, a saber:

capacidad legal de quien se obliga, consentimiento libre de vicios, y objeto y causa licita.
1.3.1 Materias arbitrables.

Un requisito material con particular importancia en el tema que nos ocupa es el de
la arbitrabilidad de los asuntos a ventilar ante el tribunal o, dicho de otro modo, su caracter
de transigibles.

La transaccion es, segun el articulo 2348 del Codigo Civil, un contrato que tiene
por objeto prevenir un litigio eventual o terminar extrajudicialmente un litigio pendiente®®.
Aclara, ademas, gue se opone a este contrato el acto que s6lo consiste en la renuncia de un

derecho no disputado (de aqui se puede colegir que renuncia no es lo mismo que

% Edgar Neira Orellana. “El Estado y el Juicio de Arbitraje Segun la Legislacién Ecuatoriana”. Op. cit.
% Cfr. Codigo Civil. Articulo 2348. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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transaccion). Asi pues, se entiende que las partes que pretenden transar deben tanto poseer
un derecho (i) como poder disponer de él (ii). Es claro en este sentido el articulo 2353 del

Cédigo Civil cuando establece que no se pueden transar derechos ajenos o inexistentes””.

En el Derecho Privado la regla general es que estd permitido todo lo que no esta
expresamente prohibido, por lo que los particulares — en ejercicio de la autonomia de la
voluntad — pueden disponer libremente de sus derechos. Son materias impedidas de
arbitramento, pues, el transigir sobre el estado civil de las personas (articulo 2352 del
Codigo Civil), el renunciar al derecho a la Seguridad Social (articulo 34 de la
Constitucion) y, en general, renunciar a los derechos laborales (articulo 326 numeral 2 de
la Constitucion). Sobre este asunto, el argentino Carlos Lagomarsino nos dice que “El
objeto de la transaccion debe ser alguna cosa que esté en el comercio o un hecho que no
sea ilicito, imposible o contrario a las buenas costumbres o que se oponga a la libertad de
las acciones o de conciencia, o que perjudique a un tercero en sus derechos™®. Roque
Caivano, por su parte, detalla la definicion anterior cuando enlista las materias que no son

susceptibles de arbitraje de la siguiente manera:

- Acciones penales derivadas de hechos ilicitos, entendidas aquellas que tienen por
objeto acusar y pedir el castigo de los delitos. Sin embargo, aclara, si puede
pactarse respecto de la accion civil para reclamar la indemnizacion causada por el
delito.

- Cuestiones sobre la validez o nulidad del matrimonio y, en general, sobre el estado
civil y capacidad de las personas o referidas al emplazamiento de las personas en el
estado de familia. Se permite, sin embargo, respecto de intereses puramente
pecuniarios subordinados a ese estado, con tal que al mismo tiempo no verse sobre
el mismo estado.

- Derechos eventuales a una sucesion.

- Cosas que esten fuera del comercio.

> Cfr. Codigo Civil. Articulo 2353. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.

%8 Carlos Lagomarsino. “Transaccion”. Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo XXVI. Buenos Aires:
Driskill S.A., 1986, p. 343.
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- Derechos que no pueden ser materia de convencion, por haberse prohibido que sean
objeto de actos juridicos, o por tratarse de hechos imposibles, ilicitos, contrarios a
la moral o a las buenas costumbres, que se opongan a la libertad de las acciones o
de conciencia, o que perjudiquen los derechos de terceros.

- En general, aquellas cuestiones en las que esté interesado el orden ptblico™.

En la otra vereda, el Derecho Publico — el que nos ocupa en el presente trabajo — manda
el principio de legalidad, por lo que la prohibicion es la regla general y solamente se puede
transigir en los casos que la ley asi expresamente lo permite. Sobre este punto, Juan Pablo

Aguilar nos dice que:

En el caso de la administracion ocurre exactamente lo contrario: la posibilidad de
transigir o de pactar un arbitraje estad supeditada necesariamente a la existencia de una
expresa autorizacion legislativa [...] cuando se trata de la administracion, lo arbitrable no
tiene que ver con aquello de lo cual se pueda disponer libremente, con la transigibilidad,
sino con la existencia de una potestad expresamente conferida por la ley®.

Y es que los érganos administrativos no son titulares de derechos, sino que solamente
ejercen competencias. La colectividad, representada por el Poder Legislativo, es la efectiva
titular de derechos y solo ésta, a través de actos legislativos, puede disponer de sus

derechos. Ahondando en el asunto, Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramon Fernandez

nos dicen que:

El principio de legalidad de la Administracion [...] se expresa en un mecanismo
técnico preciso: la legalidad atribuye potestades a la Administracion, precisamente. La
legalidad otorga facultades de actuacion, definiendo cuidadosamente sus limites, apodera,
habilita a la Administracién para su accién confiriéndola al efecto poderes juridicos.
Toda accién administrativa se nos presenta asi como ejercicio de un poder atribuido
previamente por la Ley y por ella delimitado y construido. Sin una atribucion legal previa
de potestades la Administracién no puede actuar, simplemente®.

% Cfr. Roque Caivano. Arbitraje. Ad- Hoc. Segunda edicién. Buenos Aires, 2000, pp. 132 y 133.

8 jJuan Pablo Aguilar Andrade. “Materias Arbitrables en el Derecho Administrativo”. Revista
Ecuatoriana de Arbitraje. Quito: Cevallos editora juridica, 2009, p. 22.

® Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramon Fernandez. Curso de Derecho Administrativo. Volumen
I. Madrid: Editorial Civitas, 1998, p. 433.
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La normativa ecuatoriana, sin embargo, no establece explicitamente qué materias son
susceptibles de arbitraje cuando participa la Administracion sino que, ampliamente,
autoriza el arbitraje de las controversias relativas a los contratos publicos respecto de su
ejecucion, liquidacion e interpretacion®. Nada se dice sobre la legalidad de los actos
administrativos por lo que, se entiende, esa atribucion les estd vetada a los tribunales
arbitrales. Y es que las potestades publicas, como lo es el control de legalidad, pertenecen a

la esfera de lo extracontractual. Aguilar afirma aqui que

La posibilidad de arbitraje [...] se limita segiun lo dicho a todo aquello que no tenga
que ver con el ejercicio de potestades publicas que puedan afectar la ejecucion
contractual, potestades que son extracontractuales y que no tienen que ver con el acuerdo
entre las partes, sino con el ejercicio del poder ptblico®.

Vemos coémo el autor distingue aspectos contractuales y extracontractuales de la
relacion entre privados y la Administracion, no pudiéndose someter todo a resolucion de
arbitros bajo la excusa de que son actos que tienen en comun el ocurrir a proposito de una

relacion contractual. Asi pues, Aguilar es tajante al decir que

No cabe duda que, al contratar, el comportamiento de la Administracion es similar al
de los particulares; esto, sin embargo, no hace que deje de ser Administracion ni impide
gue las prerrogativas especiales que se le reconocen modifiquen o, para usar la expresion
de Garcia de Enterria y Fernandez, modulen la institucion contractual®.

Nos corresponde, entonces, identificar qué pertenece precisamente al ejercicio del

poder publico y esta vetado de someterse a arbitraje.

82 Cfr. Modelos de pliegos de uso obligatorio para procedimiento del INCOP. Seccién V. Clausula
vigésima primera. Registro Oficial Suplemento No. 65 de 12 de noviembre de 2009.

6 Juan Pablo Aguilar Andrade. “Materias Arbitrables en el Derecho Administrativo™. Op. cit., p. 29.
#1d., p. 27.

24



1.3.1.1 Las potestades publicas.

Garcia de Enterria y Fernandez definen a las potestades publicas como “facultades de

. : : 65
querer y de obrar conferidas por el ordenamiento a los sujetos”

, que se diferencian de los
derechos subjetivos por proceder directamente del ordenamiento y no de relacion juridica
alguna, ni pactos, negocios juridicos o actos o hechos singulares. Las potestades publicas
son producto del principio de legalidad, ya que éste “[...] otorga facultades de actuacion [a
la Administracion], definiendo cuidadosamente sus limites, apodera, habilita a la
Administracién para su accién confiriéndola [sic] al efecto poderes juridicos”®. De donde
se tiene que todo acto que realice la Administracion es la manifestacion de alguna de las

potestades que el ordenamiento positivo le ha conferido.

El administrativista uruguayo Enrique Sayagués Laso califica a las potestades publicas
como “poderes juridicos” que habilitan a la Administracion para obrar de determinado
modo e identifica a las potestades con las funciones juridicas del Estado. Distingue, asi,
ampliamente, la potestad constituyente, la de legislacion, la de administracion y la

jurisdiccional®’

. Las dos primeras son las que permiten al Estado crear, modificar o derogar
normas juridicas de caracter general y obligatorio en el ambito constitucional y legal,
respectivamente; la potestad de administracion, por su parte, es “[...] la actividad estatal
que tiene por objeto la realizacion de los cometidos estatales en cuanto requieren ejecucion
practica, mediante actos juridicos — que pueden ser reglamentarios, subjetivos o actos-
condicién — y operaciones materiales”®; finalmente, la funcién o potestad jurisdiccional es
la que tiene por objeto decidir con fuerza de cosa juzgada las cuestiones juridicas puestas a

Su conocimiento.

% Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Fernandez. Curso de Derecho Administrativo. Op. cit., p.
433.

% Ipid.

8 Cfr. Enrique Sayagués Laso. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo I. Montevideo: Editorial
Martin Bianchi Altuna, 1986, p. 35.

% Enrique Sayagués Laso. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo |. Octava edicién. Montevideo:
Fundacion de Cultura Uruguaya, 2002, p. 62.
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A pesar de ser una clasificacion acertada, nos quedamos con la definicion y

clasificacion de Garcia de Enterria y Fernandez por ser mas especifica.
Las potestades se caracterizan, pues, segin los mencionados autores, por lo siguiente:

- Por tener un caracter genérico, al no consistir en pretensiones particulares sino en la
posibilidad abstracta de producir efectos juridicos.

- Por no tener atado un deber correlativo, sino solamente el sometimiento de otros
sujetos.

- Por ser inalienables, intransmisibles e irrenunciables, pues son indisponibles por el
sujeto por cuanto son creacion del Derecho objetivo. Esta caracteristica es uno de
los més fuertes argumentos esgrimidos para negar el control de legalidad de actos
administrativos en sede arbitral, pues la irrenunciabilidad equivaldria a
“inarbitrabilidad”.

- Por ser imprescriptibles.

- Por no ser susceptibles de modificacion por el titular: sélo la ley, en que tiene su

origen, puede alterarlas o extinguirlas®.

Ahora bien, continuando con la clasificacion de los profesores Garcia de Enterria y
Fernandez, las potestades publicas se clasifican, segun sus funciones, en innovativas y
conservativas. Son potestades publicas innovativas las que crean, modifican o extinguen
situaciones o relaciones juridicas concretas, derechos, deberes, obligaciones, normas. Aqui
se encuentra la potestad reglamentaria, la potestad expropiatoria y la potestad de policia.

Son en cambio potestades publicas conservativas las que estan dirigidas a tutelar o
realizar situaciones juridicas preexistentes, sin modificarlas o extinguirlas. Pertenecen a

este grupo la potestad certificante y algunas manifestaciones de la potestad de policia.

Otra clasificacion de las potestades es de acuerdo a quiénes somete, asi pues, hay

potestades de supremacia general y potestades de supremacia especial. Las primeras

8 Cfr. Eduardo Garcia de Enterria y Toméas-Ramén Fernandez. Curso de Derecho Administrativo. Op.
cit., pp. 434 y 435.
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sujetan a todos los ciudadanos por su condicidn abstracta de tales, en cuanto subditos del
poder publico, sin necesidad de titulos concretos. Las segundas sélo son ejercitables sobre
quienes estdn en una situacion determinada de subordinacion, derivada de un titulo
concreto: sobre los funcionarios o los usuarios de los servicios publicos. Esta es la potestad

disciplinaria’.

Edgar Neira, por su parte, identifica las potestades normativa, resolutiva,
determinadora, recaudadora, sancionadora, legislativa, judicial, y la potestad publica
constitucionalmente establecida para administrar el sistema electoral. Ademas, establece
que no son transigibles las funciones del Estado de patrocinio publico, investigacion de
delitos, control de bienes y recursos del Estado y el cuidado de su seguridad interna y

externa’t.

Sobre tales poderes, las potestades y funciones de la Administracion/ Estado, pues, no
es posible transigir y, por ende, tampoco someter a arbitraje por estar comprometido el

orden publico.

No obstante aquello, autores como el propio Roque Caivano nos alertan de la
expansion de los limites de la materia arbitrable. Asi, el tratadista afirma que:

[S]e ha pasado de considerar que no eran arbitrables aquellas cuestiones en que
estuviese “interesado” el orden publico o que implicaran el examen de una norma de
orden publico, a juzgar que los arbitros estan habilitados, al menos inicialmente, a decidir
tanto sobre el incumplimiento como sobre la validez de contratos que contravengan el
orden publico y, en general, sobre la legalidad de la conducta de las partes’.

Para sustentar lo anterior cita diversos ejemplos, destacandose el caso argentino, en

donde se ha permitido que los arbitros conserven su competencia frente a planteos de

0 Cfr. Id., pp. 435y 436.

™ Cfr. Edgar Neira Orellana. “El Estado y el Juicio de Arbitraje Segiin la Legislacion Ecuatoriana”. Op.
cit.

"2 Roque Caivano. La Clausula Arbitral. Bogota: Editorial Universidad Del Rosario, 2008, p. 352
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inconstitucionalidad’®, permitiéndoseles incluso declarar la inconstitucionalidad de normas

legales. Lo que lo lleva a concluir que

[...] hoy se consideran arbitrables una amplia gama de cuestiones que versan sobre
derechos creados por normas imperativas [...] De ese modo, la posibilidad de evitar o
demorar un proceso arbitral por la mera invocacion de normas de orden publico se ha ido
reduciendo de manera considerable™.

"8 Vid. Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial (Argentina), Sala E. César Otondo c. Cortina
Beruatto S.A., de 11 de junio de 2003.

™ Roque Caivano. La Clausula Arbitral. Op. cit., p. 357.
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CAPITULO II: EL ACTO ADMINISTRATIVO EN LA ACTIVIDAD
CONTRACTUAL.

2.1 El acto administrativo.

El acto administrativo es uno de los modos fundamentales de la expresion de la
voluntad del Estado y se desarrolla en intima observancia del principio de legalidad (ambas
razones alegadas para negar competencia a los tribunales arbitrales). Siendo la institucion
en torno a la cual gira el presente trabajo, se hace necesario establecer sus caracteristicas y
alcances, particularmente cuando nace en el contexto de una relacion contractual con el
objetivo de, posteriormente, esgrimir fundamentadas razones por las cuales creemos no
deberia ser vetado el control de su legalidad por tribunales arbitrales cuando es dictado en

el contexto de un contrato administrativo.

2.1.1 Conceptualizacion.

El Art. 65 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva
(en adelante, ERJAFE) es el Unico criterio positivo del ordenamiento ecuatoriano que
contiene una definicion de acto administrativo, conceptualizdndolo como “[...] toda
declaracion unilateral efectuada en ejercicio de la funcién administrativa que produce
efectos juridicos individuales de forma directa””, definicién completa y bastante acertada.
La doctrina por su parte ha debatido ampliamente los alcances de una definicion fidedigna
de acto administrativo. Asi, Enrique Sayagués nos dice que “Acto administrativo es toda
declaracion unilateral de voluntad de la administracion, que produce efectos subjetivos™®;
Garcia de Enterria y Fernandez son mas precisos cuando, a partir del método de la
exclusion, definen al acto administrativo como “[...] la declaracion de voluntad, de juicio,

de conocimiento o de deseo realizada por la Administracion en ejercicio de una potestad

" Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva. Articulo 65. Registro Oficial
No. 536 de 18 de marzo de 2002.

"® Enrique Sayagués Laso. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo I. Montevideo: Editorial Martin
Bianchi Altuna, 1986, p. 388.
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administrativa distinta de la potestad reglamentaria”77

, concepto que ha sido, ademas,
recogido por la jurisprudencia nacional®; Garcia Oviedo y Martinez Useros, por su parte,
definen al acto administrativo como “[...] una declaracion especial de voluntad de un
organo publico, preferentemente de un 6rgano administrativo, encaminado a producir, por
via de autoridad, un efecto de derecho para la satisfaccion de un interés administrativo
[...]”"% sin embargo, personalmente me quedo con la definicién dada por Juan Carlos

Cassagne, quien conceptualiza a esta institucion como:

Toda declaracion proveniente de un drgano estatal, emitida en ejercicio de la funcion
materialmente administrativa y caracterizada por un régimen exorbitante, que genera
efectos juridicos individuales directos con relacion a los administrados destinatarios del

80
acto™.

De cualquier manera, la legislacion y doctrina son mas 0 menos concordantes al definir

al acto administrativo con los elementos que detallo a continuacion:

) Acto declarativo (de voluntad).-

Este es un elemento de fundamental interés en el problema que nos ocupa puesto que,
al ser los actos administrativos la expresion de la voluntad del Estado, se constituye en un
argumento infaltable al momento de negar competencia a los tribunales arbitrales para
resolver sobre la legalidad de los mismos, al constituirse en un objeto sobre el cual no se

puede transar.

" Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramon Fernandez. Curso de Derecho Administrativo. Volumen
I. Op. cit., p. 536.

"® Gaceta Judicial. Afio CV. Serie XVII. No. 15. P4gina 5212. En sentencia de 17 de mayo de 2004, la
entonces Corte Suprema de Justicia se pronuncio en el sentido de que: “Se define al acto administrativo como
la declaracion de voluntad, de juicio, de conocimiento o de deseo realizada por la Administracién en ejercicio
de una potestad. Se trata, en primer término, de una declaracién intelectual, lo que excluye las actividades
puramente materiales. Esto no obstante, por declaracion no ha de entenderse Gnicamente la que formalmente
se presenta como tal (aunque esto sera lo comun en la actividad administrativa como consecuencia de su
procedimiento y de su expresion escrita ordinaria) o declaracion expresa, sino también la que se manifiesta a
través de comportamientos o conductas que revelan concluyentemente una posicion intelectual previa
declaracion o acto tacito [...] La declaracion puede ser de voluntad, que sera lo normal, en las decisiones o
resoluciones finales de los procedimientos, pero también de otros estados intelectuales: de juicio, de deseo,
de conocimiento como es hoy pacificamente admitido en la teoria general del acto administrativo”.

" Carlos Garcia Oviedo y Enrique Martinez Useros. Derecho Administrativo. Tomo Il. Madrid: Eisa,
1968, p. 14.

8 juan Carlos Cassagne. Derecho Administrativo. Quinta edicién. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1996,
pp. 47 y 48.
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Por acto declarativo nos referimos a la manifestacion de un ejercicio intelectual de la
Administracion, en oposicion a las actuaciones materiales, es decir, a los hechos
administrativos (las actuaciones fisicas de los funcionarios de la Administracion que

transforman el mundo perceptible por los sentidos®™).

Esta clasificacion de hechos y actos no es exclusiva del Derecho Administrativo sino
que nos viene dada desde la Teoria General del Derecho, de donde sabemos que los hechos
se clasifican en materiales y juridicos dependiendo de si sus efectos son provocados por
accion de la naturaleza o de los seres humanos, respectivamente. Los hechos juridicos, por
su parte, se distinguen en torno a la voluntad, segun si el agente tuvo o no el proposito de
producir efectos juridicos, clasificAndose de ese modo en hechos juridicos en sentido
estricto y en actos juridicos. Por esto es que se afirma que el acto administrativo es la
manifestacion de la voluntad de la Administracion Pablica para producir efectos juridicos,

a saber: crear, modificar o extinguir una situacién administrativa®.

Tal ejercicio intelectual se exterioriza generalmente a través de una expresion escrita,
aunque también se puede colegir de conductas no escritas que revelen una posicion
intelectual previa, de donde se tiene que la declaracion de voluntad puede ser también
tacita, como ocurre con el silencio administrativo. Julio Comadira dira al respecto que el
acto administrativo “es una expresion intelectual a través del leguaje escrito, oral o de otro

signo convencional o ideografico”®.

Esta declaracion, sefialan algunos tratadistas, debe ser, ademas, de voluntad, misma

que, siguiendo a Jaime Santofimio,

[...] constituye el querer, la intencidn, la actitud consciente y deseada que se forma
en el drgano administrativo de acuerdo con los elementos de juicio que le son aportados o

8 El Art. 78 del ERJAFE establece que: “El hecho administrativo es toda actividad material, traducida
en operaciones técnicas o actuaciones fisicas, ejecutadas en ejercicio de la funcion administrativa, productora
de efectos juridicos directos o indirectos, ya sea que medie o no una decision de acto administrativo previo”.

8 Cfr. Jairo Ramos Acevedo. Cétedra de Derecho Administrativo general y colombiano. Medellin:
Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez Ltda., 2003, p. 437.

8 Julio Comadira. Derecho Administrativo: acto administrativo, procedimiento administrativo, otros
estudios. Segunda edicion. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2003, p. 4.
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gue la administracién recopila en el ejercicio de su funcion y las normas juridicas que
corresponda aplicar al caso concreto®.

Tal calificacion del acto declarativo nos parece redundante pues no se comprende qué
otro tipo de declaracion podria emitirse sino de voluntad, dado que el elemento volitivo
esta ya incluido en el concepto de declarar. Garcia de Enterria y Fernandez distinguen, por
ejemplo, a las declaraciones de voluntad (entendidas las resoluciones de recursos o
peticiones) de las de juicio (como los actos consultivos o informes en general), de las de
deseo (como las propuestas de un 6rgano de la Administracion) y de las de conocimiento
(actos certificantes)®, lo que es una distincién que obedece a una acepcion restringida del
término “voluntad”, una con sentido teleoldgico, en donde ésta sélo seria tal cuando
produce efectos juridicos ciertos; es decir, cuando es una manifestacion con fuerza
ejecutiva. En este sentido, comparto el criterio expuesto por Juan Carlos Cassagne, para
quien

[...] Técnicamente constituyen declaraciones los actos que trasuntan una actividad de
conocimiento y atestacién, tal como acontece cuando la Administracion procede a
registrar hechos o actos a los que le otorga autenticidad [...] como cuando certifica
hechos sobre los cuales toma conocimiento [...] o bien, en aquellos en que emite una
opinién o un juicio®.

Y es que por acto declarativo se entiende la manifestacion de todo ejercicio intelectual.
Partidario de esta postura es también el administrativista Agustin Gordillo, quien considera
que calificar al acto como una simple declaracion es suficiente

[...] si se toma al término en el sentido de exteriorizacion del pensamiento; de
extrinsecacion de un proceso intelectual, comprendiendo tanto el caso de volicion

(voluntad dirigida a un fin) como el de cognicién (conocimiento — atestacion o
certificacion), opinion y juicio®.

8 Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo Il. Cuarta edicién.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 133.

% Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Fernandez. Curso de Derecho Administrativo. Volumen
I. Op. cit., p. 537.

# Juan Carlos Cassagne. Derecho Administrativo. Quinta edicion. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1996,
pp. 46y 47.

¥ Agustin Gordillo. El acto administrativo. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1963, p. 60. Citado en Jaime
Orlando Santofimio Gamboa. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo Il. Cuarta edicion. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 139.
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i)  Efectos juridicos directos.-

Ahora bien, una caracteristica distinta a la anterior es la de los efectos que deben
producir las declaraciones de la Administracion para que se configure un verdadero acto
administrativo. Y es que el tipo de acto que nos importa es solamente aquél que afecta a los
administrados: a eso nos referimos por “efectos juridicos directos”. No interesan a nuestro
estudio los actos que se realizan al interior de la Administracion, los llamados actos
meramente administrativos o actos de la administracion (los de simple tramite o
sustanciacion, preparatorios, de ejecucion, etc.), mismos que en principio no son
recurribles ni administrativa ni judicialmente®. Sobre este punto, Cassagne dice que

Por “efectos juridicos directos” deben entenderse aquellos que surgen del propio
acto, quedando, por tanto, fuera del concepto de acto administrativo los actos carentes de
efectos juridicos (v. gr. felicitaciones) y aquellos otros que s6lo repercuten

indirectamente en la esfera de los administrados, los cuales constituyen meros actos
internos o inter — organicos™.

Esta caracteristica tiene que ver con el caracter ejecutivo y ejecutorio del acto

administrativo. El acto administrativo, pues, implica tanto interlocucién como decision.

i)  Acto realizado por la Administracion o en ejercicio de la

potestad administrativa.-

De la mano de lo anterior, para que la voluntad expresada tenga valor juridico en el
mundo de lo puablico es menester que sea prorrumpida en ejercicio de una potestad de
caracter administrativo y, ademas, en el ambito de su competencia. Cabe puntualizar aqui
que las funciones son la concrecién de las potestades, mientras que las competencias son

“[...] una manera de delimitar o enmarcar tales funciones, en términos de los asuntos que

8 Decimos “en principio” porque en nuestra legislacion el articulo 172 del ERJAFE, al referirse a los
reclamos administrativos, si permite la impugnacion de actos de simple administracién. Asi, establece que:
“En las reclamaciones los interesados podran peticionar o pretender: [/] a) La formulacién de observaciones,
consideraciones y reservas de derechos, cuando se impugnaren los actos de simple administracion [...]”. En
igual forma el articulo 5 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso — Administrativa establece que las
resoluciones administrativas de mero tramite causan estado del mismo modo que las resoluciones definitivas
cuando aquéllas decidan el fondo del asunto, poniendo término a la via administrativa o haciendo imposible
su continuacion.

8 Jjuan Carlos Cassagne. Derecho Administrativo. Op. cit., p. 51.
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se pueden conocer Yy resolver, con base en determinados factores, llamados de competencia

[...1%.

El acto declarativo debe provenir de la Administracion o de quien, sin ser
Administracion, esté investido de funciones administrativas (actividad administrativa
materialmente considerada). Asi pues, un acto emanado por la funcién judicial puede ser
materia del Derecho Administrativo si éste nacié en ejercicio de funciones administrativas,

como al emitir un nombramiento o aplicar un presupuesto.

Observamos entonces que la voluntad de la Administracion estd intimamente ligada
con el principio de legalidad ya que, como se vio, el acto administrativo es el ejercicio de

una potestad, misma que siempre debera ser autorizada y regulada por una norma anterior.

Es necesario sefialar que la voluntad de la Administracién no se debe confundir con la
voluntad del individuo en ejercicio de funciones administrativas, y es que “[s]e trata de dos
conceptos de voluntad de contenido y materia diferentes. La voluntad de la administracion

. . . . 91
es institucional, normativa, regulada, emana del derecho™™".

Iv)  Unilateral.-

Sobre este punto, el colombiano Jairo Ramos nos dice que “[l]a declaracion de
voluntad es unilateral, ya que por su naturaleza no requiere el acuerdo de otro sujeto [...]
La expresion de la voluntad legal de la autoridad es suficiente para integrar el acto

.. . 2
administrativo [.. .]”9

. A pesar de que autores como Cassagne no consideran a la
unilateralidad de las declaraciones de voluntad de la Administraciébn como un requisito

indispensable en la configuracion de los actos administrativos®®, la mayoria de la doctrina

% | uis Enrique Berrocal Guerrero. Manual del Acto Administrativo. Bogota: Ediciones Libreria del
profesional, 2001, p. 50.

°1 Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Tratado de Derecho Administrativo. Acto Administrativo. Cuarta
edicion. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 133.

% Jairo Ramos Acevedo. Catedra de Derecho Administrativo general y colombiano. Medellin:
Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez Ltda., 2003, p. 438.

% Cfr. Juan Carlos Cassagne. Derecho Administrativo. Quinta edicién. Buenos Aires: Abeledo Perrot,
1996, p. 49. El autor considera que la unilateralidad o bilateralidad del acto administrativo puede darse tanto
en su formacién como en los efectos. Asi pues, considera que hay actos administrativos de formacién
bilateral, como el permiso de dominio publico, ya que se requiere que intervenga en primer lugar la peticion
del administrado, a pesar de que los principales efectos del acto sean unilaterales.
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concuerda en que si la declaracion de voluntad no es de caracter unilateral se esta entonces
frente a un acto convencional de la Administracion y no frente a un acto administrativo
propiamente dicho. Al respecto, Santofimio Gamboa puntualiza que la unilateralidad no
quiere decir que el administrado no tenga, a veces, participacion en la formacion del acto
administrativo, sino que “[1]Jo unilateral es unica y exclusivamente, la decision final,
aquella a través de la cual se resuelve de fondo la actuacion; aquella que se pueda calificar

como acto administrativo”®*,

v)  Efectos juridicos individuales respecto de terceros.-

Por udltimo, un acto administrativo no puede ser considerado como tal si sus efectos
juridicos no afectan a sujetos individualizados, sino que, como los reglamentos, tienen
efectos erga omnes. En esta linea, es necesario que los efectos del acto administrativo
afecten realmente a los administrados u otros terceros, es decir, que superen el &mbito

interadministrativo, como ya se analizd. Al respecto, Juan Carlos Cassagne nos dice que:

Por administrados o terceros destinatarios del acto se entienden las personas fisicas,
las personas juridicas de caracter privado y las personas publicas no estatales. Asumen,
asimismo, esa calidad los agentes publicos en aquellos supuestos en que se hubieran
emitido actos internos que afecten los derechos emergentes de la relacion de empleo o
funcion publica®™.

2.1.2 Clasificacion.

Una vez definido al acto administrativo, cabe distinguir las principales formas en
gue se nos presenta. Se ha tomado como referencia los criterios de division expuestos por
Berrocal Guerrero®, estudiandolos segun: el contenido u objeto del acto, el nimero de
organos que intervienen, el grado de autonomia en su expedicion, la forma de
exteriorizarse, su relacion con el contrato pablico, su inmediatez con el titular de la
competencia, el papel que cumple en el procedimiento administrativo, la posicién juridica

de la Administracion y segun la forma de su instrumentacion.

% Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Tratado de Derecho Administrativo. Acto Administrativo. Cuarta
edicion. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 133.

% juan Carlos Cassagne. Derecho Administrativo. Op. cit., p. 51.

% Cfr. Luis Enrique Berrocal Guerrero. Manual del Acto Administrativo. Bogota: Ediciones Libreria del
profesional, 2001, pp. 85 - 121.
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a) Segun el contenido del acto administrativo (clasificacion material).-

Actos de autorizacion: Son aquéllos que autorizan a una persona a realizar
determinada actividad regulada por el Estado, constituyéndose asi en una expresion
de la funcion de policia de la Administracion. Ejemplo de este tipo de actos son las
licencias de operacion.

Actos de concesion: Similares a los de autorizacion, se diferencian de aquéllos en
que la concesion se emplea para trasladar a particulares el ejercicio de actividades
sobre las cuales el Estado tiene monopolio, como la explotacion petrolera, por
ejemplo.

Actos de aprobacion: Son los actos a traves de los cuales la Administracion da su
aquiescencia a un acto juridico privado para que sea posible su aplicacion. Un buen
ejemplo de este tipo de actos es la aprobacion requerida por el empleador para que
el reglamento de trabajo propuesto sea de exigible cumplimiento para sus
empleados. No es un acto de aprobacion aquél que da visto bueno a actividades de
entidades publicas o de privados en ejercicio de la funcién administrativa.
Permisos: Los permisos son actos administrativos que hacen las veces de
excepciones a la regla, por cuanto su efecto es eximir a ciertas personas de
prohibiciones legales generales en atencion a determinadas consideraciones, como
es el caso del permiso para portar armas, por ejemplo.

Actos de admision: Como su nombre lo indica, son declaraciones a través de las
cuales la Administracion acepta a una persona como integrante de una corporacion,
confiriéndole el correspondiente status juridico.

Actos que ordenan o prohiben: Son la manifestacién por excelencia de la funcion
de policia de la Administracién al exigir el cumplimiento de ciertas acciones,
positivas 0 negativas, segun el caso.

Actos de registro y constatacion: Son aquéllos en los cuales la autoridad hace
constar la ocurrencia de ciertos hechos o actos, son declaraciones de ciencia. Se
incluyen en este tipo las partidas de nacimiento, de matrimonio, de defuncion, etc.
Actos sancionatorios: Son aquéllos que imponen una pena de caracter

administrativo a quienes han infringido el ordenamiento juridico. Si el sujeto
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infractor es un servidor puablico, la falta sera disciplinaria; si es un particular,
administrativa. Los actos administrativos sancionatorios de servidores publicos son
la expresion de la potestad disciplinaria del Estado; los de particulares, de la
potestad de policia. Las penas impuestas por este tipo de actos pueden ser laborales
(cuando el sancionado es servidor del Estado) y/o pecuniarias. Ejemplo de normas
que dan lugar a actos sancionatorios estan contenidas en el Capitulo VII del Titulo
Il del Codigo Organico de la Funcion Judicial®’, que se refiere al régimen
disciplinario de los servidores de la Funcion Judicial o, mejor, en el Capitulo 4 del
Titulo 111 de la Ley Organica del Servicio Pablico®.

- Actos declarativos y constitutivos: Son actos declarativos aquellos que solamente
reconocen una situacion factica preexistente, concretando de ese modo los efectos
juridicos que estd llamada a producir tal situacion. Por el contrario, son actos
administrativos constitutivos aquéllos que crean una situacion juridica que no
existia antes de la emision de tales actos, ejemplo de actos de este tipo son los

nombramientos.

b) Segun el nimero de 6rganos que intervienen.-

- Actos simples: Dicese de los actos administrativos originados a partir de un so6lo
funcionario u érgano y mediante un unico pronunciamiento definitivo. Es el acto
administrativo tipico.

- Actos complejos: Son los actos administrativos que se forman de la fusién de dos o
mas declaraciones previas (no actos juridicos, pues tales declaraciones por si solas
no producen efectos juridicos) que han sido promulgadas por sendos 6rganos. Tales
declaraciones deben ocurrirse, ademas, en momentos distintos y de forma separada
entre ellas, pues es requisito que cada declaracion necesite de la otra u otras para

poder adquirir existencia juridica. Evidentemente, los diversos pronunciamientos

%7 Vid. Cédigo Organico de la Funcién Judicial. Articulos 102 al 122. Registro Oficial Suplemento No.
544 de 09 de marzo de 2009.

% Vid. Ley Organica del Servicio Pablico. Articulos 41 al 49. Registro Oficial Suplemento No. 294 de
06 de octubre de 2010.
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deben poseer unidad de objeto o contenido y unidad de fin para poder fusionarse y
conformar un unico acto administrativo final.

Por otro lado, se habla de actos administrativos complejos impropios o colegiales
cuando no concurre el requisito de pluralidad de 6rganos, aunque si el de pluralidad
de declaraciones sucesivas. Al respecto Sayagués Laso dice que:

“La circunstancia de que el érgano colegiado se pronuncie por mayoria, es decir, por
una suma de voluntades individuales, es un fendmeno exclusivamente interno del 6rgano
en el proceso de formacion de su voluntad [...]; pero esta es una sola y por lo tanto,
cuando ella basta para la formulacion del acto, este es sirnple”gg.

En un sentido parecido, se conocen como actos administrativos complejos
impropios circunstanciales a aquéllos que nacieron como verdaderos actos
administrativos pero que fueron modificados por pronunciamientos posteriores del
mismo érgano de la Administracién, en razon de la interposicion y resolucion de
recursos administrativos, fusionandose con tales declaraciones posteriores para

formar una unidad. Al respecto, Berrocal Guerrero dice que:

Se ha dado por sentado que los actos que confirmen o modifiquen un acto que ha
sido objeto de tales recursos, se integran con éste, subsumiéndose en una unidad, en un
todo, resultando asi una complejidad que es eventual, circunstancial, por cuanto depende
de la interposicion de recursos y de la circunstancia de que la decision de éstos sea
confirmatoria o0 modificatoria de aquél, ya que si lo revoca, simplemente se sustituye por
otro. Si hay confirmacion y modificacion por declaraciones dadas en la via gubernativa
en virtud de los recursos pertinentes, estas declaraciones vienen a conformar un todo con
el acto objeto de tales recursos.’®

Esta clasificacion tiene verdadera trascendencia al momento de resolver sobre la
legalidad, pues se debe reconocer, por ejemplo, a qué acto atacar para remediar un

procedimiento viciado.

¢) Segun la autonomia en su expedicion.-
- Actos discrecionales: Son actos administrativos discrecionales aquéllos en los
cuales la decision del funcionario es motivada por razones de oportunidad y

conveniencia en lugar de por un estricto mandato legal. De todos modos, es méas

% Enrique Sayagués Laso. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo I. Op. cit., p. 394.

19| uis Enrique Berrocal Guerrero. Manual del Acto Administrativo. Bogoté: Ediciones Libreria del
profesional, 2001, p. 100.
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preciso hablar de actos con menores limitaciones legales, pues la decision del
funcionario no podré ser jamas arbitraria, y es que “[...] discrecionalidad no es en
modo alguno equivalente a arbitrariedad, puesto que la respectiva funcién debe
ejercerse en atencion al interés general y al bien comin o mejoramiento del
servicio”®. Como se vera mas adelante en este trabajo, se debate ampliamente si
los actos administrativos de este tipo pueden ser objeto de arbitraje o no, pues al
respecto el articulo 6, literal a) de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso

Administrativa establece que no corresponden a esa jurisdiccion “Las cuestiones

que, por la naturaleza de los actos de los cuales procede o de la materia sobre que

verse, se refieren a la potestad discrecional de la administracion”%.

- Actos reglados: En oposicion a los actos discrecionales, los actos administrativos
reglados son aquéllos en los cuales el funcionario que los emite se encuentra
limitado por la norma en cuanto al hecho, tiempo y modo en que cabe la actuacion.
Los actos administrativos reglados son, valga la redundancia, la regla en Derecho

Publico, pues son la plena manifestacion del principio de legalidad.

d) Segun la exteriorizacion del acto.-

- Actos expresos: Son los actos administrativos que son conocidos por los
administrados a través de los sentidos, al contener una declaracion
instrumentalizada, por lo que se dice tienen “no solo existencia formal, sino

#1982 expresion de estos actos

también en el mundo real, factico [...]
administrativos puede darse por escrito u oralmente, siendo el segundo caso la
excepcion por ser la forma escrita mas eficaz para fines probatorios.

- Actos tacitos: Mas conocido como silencio administrativo, los actos

administrativos téacitos son una ficcion legal, pues no existen materialmente sino

1% |uis Enrique Berrocal Guerrero. Manual del Acto Administrativo. Bogota: Ediciones Libreria del
profesional, 2001, p. 104.

192 ey de la Jurisdiccion Contencioso — Administrativa. Articulo 6 literal a). Registro Oficial No. 338
de 18 de marzo de 1968.

1931 uis Enrique Berrocal Guerrero. Manual del Acto Administrativo. Op. cit., p. 106.
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solo formalmente. El silencio administrativo es una presuncion de Derecho (iuris et
de iure) segun la cual, transcurrido determinado tiempo sin que la Administracion
se haya pronunciado sobre un asunto, se entiende tal omision como una decision en
sentido negativo o positivo. El silencio administrativo negativo es la regla, ya que
el silencio administrativo positivo solo opera ante la falta de resolucion expresa en

los plazos sefialados en la ley.

Segun la relacion con los contratos.-

Actos precontractuales: Son las declaraciones que la Administracion emite antes
de celebrarse un contrato pablico, existiendo con independencia de la suscripcién
de éste, por lo cual se los denomina también actos separables. Son separables en
razén de que normalmente no son analizados por el mismo juez o arbitro con
competencia para resolver los asuntos derivados de una relacion contractual ya que,
al no pertenecer al contrato, estan regidos exclusivamente por el Derecho
Administrativo. En esta linea, en arbitraje no es posible hablar de una clausula
compromisoria extensiva a los oferentes y actos generados en la etapa
precontractual, si bien hay posiciones que sustentan lo contrario.

Son ejemplos de actos precontractuales los que autorizan el contrato, los que
ordenan el inicio del proceso de contratacion, los que contienen el pliego de
condiciones y los que adjudican los contratos.

Actos contractuales: Son aquéllos que nacen mientras el contrato publico esta en
rigor, por lo que son dependientes de éste. Sus efectos juridicos tienen incidencia
en la relacion negocial. Este tipo de actos son de interés de este trabajo: los que
resuelven reclamos contractuales, o imponen sanciones contractuales o declaran la
terminacion de un contrato.

Actos post contractuales: Como su nombre lo indica, son los actos administrativos
gue nacen a propdsito de un contrato que ya no estd vigente, por lo que son

independientes de éste.
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f)

9)

Segun la relacidn con el titular de la funcién.-

Actos delegados: Son todos aquellos actos emitidos por quien no ejerce funciones
administrativas directamente sino por delegacion, por lo que pueden ser revocados
o modificados por el titular de la competencia delegada. Esta por demas mencionar
que la competencia del delegatario esta limitada al &mbito de la delegacion.

Actos desconcentrados: Son actos administrativos desconcentrados todos aquéllos
emitidos por funcionarios administrativos que ejercen funciones propias de sus
superiores jerarquicos o de las entidades a las cuales pertenecen. A diferencia de los
actos delegados, por regla general éstos no pueden ser revocados ni modificados

por el superior jerarquico.

Segun la relacién con el procedimiento administrativo.-

Actos preparatorios: Son los actos que se dictan para hacer posible el nacimiento
de un acto administrativo ulterior y principal. “Son de muy diversa clase y
constituyen el antecedente necesario del acto principal que vendra después, cuya
validez condicionan con frecuencia™'%.

Actos principales: Son los actos administrativos propiamente dichos, pues son los
que producen los efectos juridicos deseados.

Actos definitivos: Son los actos principales que contienen la palabra final de la
Administracion sobre determinado punto, poniendo fin a un procedimiento (no

agotando necesariamente la via administrativa).

h) Segun la posicion juridica de la Administracion.-

Actos de imperio: En este tipo de actos el Estado actla haciendo ejercicio de su
imperium, imponiéndose coactivamente a los administrados. Las técnicas de
garantia del equilibrio financiero del contrato, que se veran mas adelante, son
ejemplos del ejercicio del imperium.

Actos de gestion: Son actos de gestion aquellos en los cuales la relacion de la

Administracion con los particulares se da en igualdad de condiciones, siguiendo las

1% Enrique Sayagués Laso. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo I. Op. cit., p. 391.
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formas del Derecho Privado. Son los actos tradicionalmente considerados como

arbitrables.

i) Segun la forma de su instrumentacion.-

Los actos administrativos adquieren diversas denominaciones y presentaciones en el
ejercicio de la actividad; asi pues, se habla de decretos, resoluciones, drdenes, acuerdos,
ordenanzas, certificaciones, anotaciones, registros, oficios, circulares, actas, etc. En
ocasiones los actos administrativos se presentan a través de figuras que naturalmente no
deberian producir los efectos juridicos que a la postre terminan produciendo por lo que en
Derecho Publico, con mas fuerza que en otras ramas, cabe recalcar que las instituciones

juridicas se reconocen por sus efectos antes que por su denominacion.
2.2 El acto administrativo en la contratacion publica.

2.2.1 Conceptualizacion.

El articulo 1454 del Codigo Civil establece que “Contrato o convencion es un acto por
el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte
puede ser una o muchas personas”'%®. Definicién que nos viene dada desde Francia, donde
Robert Pothier, hace ya dos siglos y medio, definié a esta institucion como la especie de
convencion que tiene por objeto formar algn compromiso y, en cambio, a la convencion
como “el consentimiento de dos o mas personas, para formar entre ellas algun

5,106

compromiso, o para resolver uno existente, o para modificarlo”™> (como se ve, Pothier fue

cuidadoso en no equiparar a convencion y contrato, como si lo hizo nuestro Codigo Civil).

A partir del jurista francés, poco y nada ha cambiado hasta nuestros dias, no obstante
lo cual me quedo con la completa definicion de Néstor Pizarro, quien concreta al contrato

como “un acto juridico bilateral, formado o constituido por el acuerdo de dos o mas

195 cadigo Civil. Articulo 1454. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
105 Robert Joseph Pothier. Tratado de las obligaciones. Buenos Aires: Editorial Heliasta, 1993, p. 12.
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voluntades sobre un objeto juridico de interés comun, con el fin de crear, modificar o

extinguir derecho™?’.

Ahora bien, tenemos que el contrato es la figura iconica del Derecho Privado de la cual
el Estado ha debido valerse para obtener sus fines, y es que, en palabras de Daniel Gémez

Sanchis:

La Administracion necesita obtener los bienes y servicios con las [sic] cuales
procurara satisfacer sus necesidades y las de la colectividad, y para ellos recurre a los
particulares, que son quienes pueden proporcionarselos, a fin de que éstos,
voluntariamente, acuerden con él la ejecucion de esas prestaciones que requiere’®,

Asi pues, el contrato se ha visto obligado a adentrarse en el mundo del Derecho
Publico, sufriendo en este camino algunas transformaciones derivadas del insoslayable
hecho de que uno de los sujetos que interviene en el negocio juridico sea el Estado. Asi,
por ejemplo, el objeto del contrato cuando deviene en pablico debera ser siempre uno que
satisfaga los fines juridicos propios de la Administracion, lo que en ultimo término hace

109

que deba contener clausulas exorbitantes del Derecho Privado™~, como se verd mas

adelante.

En el ordenamiento ecuatoriano, el ERJAFE declara que contrato administrativo es
“[...] todo acto o declaracién multilateral o de voluntad comun; productor de efectos
juridicos, entre dos 0 mas personas, de las cuales una esta en ejercicio de la funcién
administrativa [...]""'°. Este concepto sigue la definicién del autor argentino Roberto
Dromi, quien mira a esta institucion como toda “declaracion bilateral o de voluntad comun,

productora de efectos juridicos entre dos personas de las cuales una esta en ejercicio de la

107 Néstor Pizarro. “Contrato”. Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo IV. Buenos Aires: Driskill S.A.,
1986, p. 123.

1% Daniel Gémez Sanchis. “Contratos Administrativos: Version Clasica. Parte I1.” Contratos
Administrativos. Ismael Farrando (dir.). Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2002, p. 409.

109 Cfr. José Luis Correa. “Contratos Administrativos: Versién Clasica. Parte I”. Contratos
Administrativos. Ismael Farrando (dir.). Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2002, p. 383.

10 Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva. Articulo 75. Registro Oficial
No. 536 de 18 de marzo de 2002.
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funcion administrativa™**, de donde podemos afirmar que el elemento distintivo de la

figura en estudio es la presencia de la Administracion Pablica como sujeto negocial.

En interés de una definicién mas certera de esta institucion, corresponde ahora estudiar

sus caracteristicas.

2.2.2 Elementos esenciales del contrato administrativo.
Sujetos.-

Siempre uno de los sujetos de este tipo de contratos debera ser la Administracion o
quien esté ejerciendo funciones administrativas. La contraparte podra ser otro ente
administrativo (en cuyo caso se tratard de un contrato interadministrativo) o un particular,
persona natural o juridica. Las partes deberan tener, por supuesto, capacidad para contratar,
que en el caso de la Administracion equivale a tener competencia. Respecto de la parte
privada, la regla es que toda persona es capaz de celebrar contratos, aunque en ciertos
casos el ordenamiento establece ciertas exclusiones, como la prohibicion para los

funcionarios de un ente publico para contratar con éste.

Para que se hable de un verdadero contrato administrativo, la Administracion debera
estar en ejercicio de su imperium, de donde se tiene que esta relacion contractual siempre
sera desigual; contrario sensu, si la Administracion se encuentra en igualdad de
condiciones que el co—contratante estaremos solamente frente a un contrato de la

Administracion regido por el Derecho Civil:

Los contratos civiles, dira [Gaston] JEZE (que es el creador mas relevante de la
teoria del contrato administrativo), suponen esencialmente la existencia de los
contratantes en pie de igualdad (el viejo equivoco que estd en la base de todos los
sistemas y de todas las respuestas), mientras que en los contratos administrativos las
partes se reconocen desiguales, en la medida en que una de ellas representa el interés

1 Roberto Dromi. Derecho Administrativo. Buenos Aires: Ciudad Argentina, 1997, p. 326.
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general, el servicio publico, y la otra solamente puede exhibir su propio y particular
interés**?,

Aplican las reglas generales del Derecho Civil respecto del error, violencia y dolo

como vicios de la voluntad®®,

Consentimiento.-

El acuerdo de voluntades es esencial a todo contrato y en el tema de nuestro estudio la
voluntad de la Administracion se forma peculiarmente por cuanto se deben seguir
procedimientos normados; asi ocurre por ejemplo respecto de la concurrencia de otros
organos en forma previa — a modo de autorizacion, siendo la licitacion puablica el
procedimiento mas comin de este tipo— o posterior — a modo de aprobacién, cuya
ausencia o irregularidad afectaran la validez del contrato. Al respecto, Sayagués Laso dice
que: “El procedimiento de formacion de la voluntad administrativa es de caracter interno,
estando constituido por uno o mas actos administrativos, o por una serie de actos y

operaciones materiales™*.

Objeto.-

Volviendo a Pothier, tenemos que el objeto de los contratos es “[...] o cosas que una
de las partes contratantes estipula que se le dara, y que la otra parte promete darle; o bien
alguna cosa que una de las partes contratantes estipula que hara, o que no hara, y que la
otra parte promete hacer o no hacer” [las cursivas son afiadidas]™*; es decir, el objeto de
los contratos es aquello sobre lo que recaen las mutuas prestaciones. El objeto del contrato
administrativo, asi, no es distinto que el de los contratos civiles, con la excepcién de que

algunas cosas que normalmente no estan en el comercio si pueden ser aqui objeto del

~ "2 Eduardo Garcia de Enterria y Tomés-Ramon Fernandez. Curso de Derecho Administrativo. Volumen
I. Op. cit., p. 678.

13 Al respecto, vid. Cédigo Civil. Articulos 1467 al 1475. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de
junio de 2005.

1 Enrique Sayagués Laso. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo I. Op. cit., p. 533.

115 Robert Joseph Pothier. Tratado de las obligaciones. Op. cit., p. 12.
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negocio, como calles, puentes, plazas y en general los llamados bienes nacionales™.
Sefiala Gomez Sanchis al respecto, ademas, que en Derecho Pablico no pueden renunciarse
determinadas atribuciones como el ejercicio de las clausulas exorbitantes, la potestad de

direccion y control del contrato, entre otras™*’.

Causa.-

Siguiendo la teoria de la causa final reinante en nuestro ordenamiento™

, tenemos que
la causa de las obligaciones contractuales es “[...] el fin directo e inmediato que el deudor
persigue al obligarse, que es inherente a la naturaleza de cada contrato y que, por
consiguiente, siempre tiene que ser idéntica en los contratos de un mismo tipo™**®. En
palabras de Messineo, la causa es: “La finalidad tipica y constante, cualquiera que sea el
sujeto empirico que se valga del negocio y cualesquiera que sean sus moviles
individuales” [las cursivas son afiadidas]*?°. La causa comprende, en definitiva, las mutuas
prestaciones y es ajena totalmente a los motivos psicologicos que llevaron a los
contratantes a celebrar el convenio, por lo que no se puede establecer una causa Unica de
los contratos administrativos; dependera, pues, de si se trata de una concesion, de una

compraventa, de un contrato de construccién, etc.

118 Sobre los bienes nacionales, vid. Cédigo Civil. Articulos 604 al 621. Registro Oficial Suplemento
No. 46 de 24 de junio de 2005.

W7 Cfr. Daniel Gémez Sanchis. “Contratos Administrativos: Version Clésica. Parte I1.” Contratos
Administrativos. Ismael Farrando (dir.). Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2002, p. 415.

118 Sobre la causa hay un extenso debate doctrinal en el que no corresponde adentrarnos en este trabajo,
para ahondar sobre el asunto vid. Guillermo Ospina Fernandez y Eduardo Ospina Acosta. Teoria General del
Contrato y del Negocio Juridico. Séptima edicion. Bogota: Editorial Temis S.A., 2005, pp. 256 — 284l; Luis
Claro Solar. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado. Tomo XI. Santiago de Chile: 1939, pp.
799 y ss.; y, sobre todo, por su claridad, Avelino Le6n Hurtado. La Causa. Santiago de Chile: Editorial
Juridica de Chile, 1990.

19 Guillermo Ospina Fernandez y Eduardo Ospina Acosta. Teoria General del Contrato y del Negocio
Juridico. Séptima edicion. Bogota: Editorial Temis S.A., 2005, p. 274.

120 Erancesco Messineo. Manual de Derecho Civil y Comercial. Tomo II, Buenos Aires, 1954, p. 372.
Citado en Avelino Ledn Hurtado. La Causa. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1990, p. 25.
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Finalidad.-

A pesar de que nuestro Codigo Civil sigue la doctrina de la causa final, como ya se
dijo, confunde la causa con los motivos individuales, por lo que cabe hacer énfasis en que
distinta de la causa de los contratos es la finalidad (a la que la doctrina llama causa
ocasional o impulsiva) misma que, sin embargo, ha sido considerada por la doctrina
administrativista como otro elemento esencial de los contratos publicos. Aclarado eso, la
finalidad de los contratos administrativos no es otra que la satisfaccion del interés publico.
Siguiendo a Marienhoff, podemos decir que los contratos administrativos se realizan
primordialmente para la satisfaccion del interés publico, quedando en segundo plano la
satisfaccion del interés privado del cocontratante'?*. Tal finalidad, sin embargo, debera ser
especifica, dependiendo de cada contrato para fines de evaluar la competencia del érgano

de la Administracion que lo suscribe. Asi, Pérez Hualde, sobre este tema afirma que:

La causa [finalidad, o causa impulsiva] obedecera a una determinada situacién de
hecho que origina una necesidad que se pretende satisfacer. Siempre estara sustentada en
una habilitacion legal (la autoridad solo tiene aquellas atribuciones conferidas por el
ordenamiento juridico), y el contrato debera adaptarse y cumplir clara y concretamente
con esa habilitacién legal, estableciendo que se realizara la prestacion concreta para la

cual se cuenta con habilitacion, por el monto fijado, en el lugar sefialado y con el

procedimiento legal correspondiente®?.

De este elemento se desprende que si la administracion celebra un contrato buscando
un fin ilicito éste devendra en invalido, como en el caso de celebrarse un pacto colusorio

(fendmeno conocido como desviacion de poder).
Forma.-

Al igual que los actos administrativos, los contratos administrativos son esencialmente

formales, por lo que el cumplimiento tanto de la formas como de las formalidades

121 Cfr. Miguel Marienhoff. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo 111 — A. Cuarta Edicion. Buenos
Aires: Abeledo Perrot, 2000, p. 25.

122 Cfr. Alejandro Pérez Hualde. “Contratos administrativos (II)”. Manual de Derecho Administrativo.
Ismael Farrando y Patricia Martinez. Buenos Aires: Depalma, 2000, p. 287.
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condiciona su validez. Como elementos de forma, Sayagues Laso distingue a la necesidad
de que el contrato conste por escrito, si bien no es necesario que conste por escritura
publica, salvo que dicho requisito se hubiera estipulado expresamente; como elementos de
la formalidad establece las exigencias propias del procedimiento de cada ordenamiento®?*:
contratacion directa o llamado a licitacion, aprobacion del contrato, intervencion del Poder

Legislativo, entre otros'?*,

2.2.3 Peculiaridades del régimen contractual administrativo: las

facultades exorbitantes de la Administracion.

Como se ha visto, el contrato administrativo es una figura en donde confluye el
Derecho Privado con el Publico, lo que ha provocado extensos debates respecto de la
autoridad competente para resolver de las controversias surgidas a partir de éste. Por tal
razon, la doctrina ha buscado distinguir en forma precisa los elementos que hacen al
contrato administrativo objeto de competencia distinta a la de los contratos civiles,
esgrimiéndose conceptos en torno a cada uno de los elementos enlistados mas arriba (la
presencia del sujeto Administracion, la existencia de formalidades y de procedimientos
para su celebracidn, su vinculacion material con algan servicio publico, su finalidad, etc.).
En esta linea, fue el Consejo de Estado francés quien desarroll6 una doctrina que permitia
distinguir claramente a contratos publicos de privados basada en la presencia de clausulas
exorbitantes al Derecho Civil y es que, como se mencioné al referirnos a los sujetos del
contrato, la relaciéon contractual pablica ocurre siempre en una situacion de desigualdad. La
presencia de la Administracion hace que el sujeto privado, ademéas de estar obligado a
cumplir con las prestaciones convenidas como lo haria en cualquier otro contrato, se
obligue a cumplir todo lo que sea necesario para asegurar el funcionamiento regular y
continuo del servicio publico del cual desea participar y, mas importante, para procurar el

beneficio de la sociedad toda, razon por la cual existen las clausulas exorbitantes.

123 Sobre el régimen de contratacion publica en el Ecuador, vid. Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica. Registro Oficial Suplemento No. 395 de 04 de agosto de 2008.

124 Cfr. Enrique Sayagués Laso. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo I. Op. cit., pp. 540 a 559.
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Las clausulas exorbitantes son definidas por Miguel Angel Bercgaitz como “[...]
aquellas demostrativas del caracter de poder publico con que interviene la Administracion
en los contratos administrativos, colocdndose en una posicion de superioridad juridica, o
invistiendo a su cocontratante frente a los terceros, de atribuciones que son propias del
poder publico™*?®. Por su parte, Marienhoff se refiere a ellas como clausulas inusuales,
porque incluidas en un contrato de Derecho Privado resultarian ilicitas por exceder el

ambito de la libertad contractual*?®.

El tratadista argentino distingue asimismo dos tipos de clausulas exorbitantes: las
virtuales o implicitas, que “[...] corresponden a la Administracion Publica en su caracter
de dérgano esencial del Estado, en cuanto ella ejercita su capacidad para actuar en el campo
del derecho pﬁblico”127; y las expresas, que son “[...] las incluidas concretamente en
contratos que no son “administrativos” por su “objeto” mismo, pero que se convierten en
“administrativos” a raiz de la clausula exorbitante”*?®, Ejemplo de este segundo tipo es un
contrato de préstamo con garantia hipotecaria celebrado con una entidad financiera del
Estado en donde, ante el préstamo impago, la entidad publica puede hacerse del inmueble

sin necesidad de tener que recurrir previamente ante juez alguno.
Pertenecen, en cambio, a las clausulas exorbitantes implicitas las siguientes:'?®

- Laejecutoriedad propia de la Administracion respecto de sus actos.
- El ius variandi, o facultad de modificar unilateralmente las obligaciones de la
contraparte privada.

- La facultad de rescision unilateral del contrato.

15 Miguel Angel Bercaitz. Teoria general de los contratos administrativos. Buenos Aires: Depalma,
1952, p. 209 citado en Alejandro Pérez Hualde. “Contratos administrativos: version critica”. Contratos
Administrativos. Op. cit., p. 439.

126 Cfr. Miguel Marienhoff. Tratado de Derecho Administrativo. Op. cit., p. 74.
12714, p. 80.
2814, p. 81.
1% Cfr. Ibid.
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- La concesion a su contraparte de poderes respecto a terceros (como cuando el
concesionario de un servicio publico puede obtener atribuciones de caracter
policial, derecho de expropiar, etc.).

- La facultad de direccion y control sobre el cumplimiento del contrato.
Son aquéllas las que interesan a nuestro estudio.

Vemos entonces a priori que el contrato administrativo se diferencia de tal forma del
contrato privado que mas que una especie dentro de éste, bien se lo podria considerar como
una institucion totalmente separada. Al respecto, Garcia de Enterria y Fernandez son muy
ilustrativos cuando afirman que asi como el contrato civil se caracteriza por ser limitado en
su alcance (afecta solo a las partes contractuales) e ilimitado en su fuerza obligatoria (el
contrato es ley para las partes), el contrato administrativo es, en cambio, ilimitado en su

alcance y limitado en su fuerza, por cuanto:

a) El contrato administrativo afecta con normalidad a terceros y no a través de
clausulas excepcionales, como en la estipulacion a favor de terceros del
Derecho Civil, y;

b) El contrato administrativo sélo es ley para una de las partes — el sujeto privado —
mientras que el sujeto publico “puede imponer su quebrantamiento
legitimamente en virtud de su poder exorbitante de ius variandi, cuando los

intereses superiores que representa asf lo justifiquen”*°.

Respecto de la importancia de la presencia de las clausulas exorbitantes como
elemento sine qua non para que un contrato sea considerado definitivamente como
administrativo, Pérez Hualde hace notar que éstas no aparecen en todos los contratos que
celebra el Estado sino solo en aquéllos donde es necesario asegurar el resultado mediante
el empleo del imperium. Asi pues, las clausulas exorbitantes seran mas comunes en los

contratos de concesion de servicios publicos que en, por ejemplo, los de empréstito

30 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramoén Fernandez. Curso de Derecho Administrativo. Op. cit.,
p. 678.
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publico, dado que solamente la vinculacion directa con las funciones esenciales del Estado

justifican la presencia de tales clausulas exorbitantes del Derecho Privado®®.

Nos corresponde ahora estudiar las manifestaciones de tal poder exorbitante.
2. 2.3.1 Obligacion de ejecutar.

Llamado también como principio de continuidad, consiste en la facultad estatal de
exigir el cumplimiento del contrato sin interrupciones y bajo toda circunstancia,
prerrogativa que va de la mano con las caracteristicas de ejecutividad y ejecutoriedad del
acto administrativo. Marienhoff dice al respecto que “[...] la Administracion puede
exigirle a su cocontratante la continuacion de la ejecucion del contrato. Si el cocontratante
no cumpliese con este deber, la Administracion Publica tiene el medio juridico para

obligarle a ello: puede recurrir a la ejecucién por cuenta del cocontratante™*3

, quedando
como excepciones al principio solamente los casos de fuerza mayor y el factum principis,

aunque la obligacion renace inmediatamente desaparecidas estas causales.

Cassagne por su parte agrega que, en atencion a la justicia y al principio de
reciprocidad obligacional, esta exigencia no cabe respecto de todos los contratos
administrativos sino que solamente cabe en “[...] aquellos contratos que tengan por objeto
la prestacién de un servicio publico y en lo estrictamente inherente a su continuidad
[...]""%3; criterio con el que coincidimos, pues la excepcionalidad de los poderes de la
Administracion no puede ser ilimitada y en este caso es elemental que deba prevalecer el
derecho constitucional a recibir servicios ptblicos*** por sobre los derechos individuales

contractuales.

31 Cfr. Alejandro Pérez Hualde. “Contratos administrativos: version critica”. Contratos Administrativos.
Op. cit., p. 443.

132 Miguel Marienhoff. Tratado de Derecho Administrativo. Op. cit., p. 393.
133 Juan Carlos Cassagne. El Contrato Administrativo. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1999, p. 71.

134 Cfr. Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo 52. Registro Oficial No. 449 de 20 de
octubre de 2008.
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La exorbitancia de esta prerrogativa estatal radica en que va mucho mas alla del comuan
derecho que tendria un contratista de exigir el cumplimiento del contrato o de incumplirlo
cuando la contraparte también lo hace, la exorbitancia esta en que la Administracion “[...]
podria exigir el cumplimiento aun cuando no tiene razén, es decir, aun cuando no esté en
condiciones de acreditar el haber cumplido con su prestacién o que su obligacion es a
plazo [...]”***. Sin embargo, hay que sefialar que ésta no deberia ser considerada una
caracteristica del contrato en si mismo, sino una consecuencia inevitable del objeto y la
finalidad del mismo. En otras palabras, es una consecuencia que escapa a la
Administracion como sujeto contractual y tiene que ver con la clase de servicio que el
sujeto privado ha aceptado ofrecer. Asi pues, nos adherimos a las palabras de Pérez Hualde
respecto de que “Es la presencia del principio [de continuidad] que impera en los servicios
publicos el que brinda el justificativo y no una caracteristica contractual” [el énfasis es

afiadido]*%.1%

2.2.3.2 El poder de interpretacion unilateral del contrato.

Consecuencia necesaria de la obligacion de ejecutar, este privilegio consiste en que la
Administracion, a través de actos juridicos, puede decidir y hacer cumplir coactivamente a
su cocontratante sobre la interpretacion, ejecucion y terminacion de los acuerdos sin
anteceder la decision de juez alguno, en vista del privilegio general de autotutela del que

goza.

El caracter ejecutivo y ejecutorio de los actos administrativos es consecuencia directa
de la unilateralidad y capacidad generadora de efectos juridicos directos de éstos —
explicada anteriormente en este capitulo —, lo que envuelve el nacimiento de la correlativa

obligacion para las autoridades de realizar las operaciones materiales indispensables para

135 Alejandro Pérez Hualde. “Contratos administrativos: version critica”. Contratos Administrativos. Op.
cit., p. 448.

B30 1d., p. 449.

37 Con tal antecedente, se discute la procedencia de la excepcién de contrato no cumplido o exceptio
non adimpleti contractus en este tipo de relaciones. Sobre este debate, vid. Armando Héctor Martinez.
“¢Continuidad o suspension de la ejecucion?”. Contratos Administrativos. Op. cit., pp. 459 a 471.
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hacer eficaz lo dispuesto en tales actos administrativos. Y es que, parafraseando a

Cassagne, Santofimio Gamboa nos dice que:

La decision no puede quedar al interior de la administracion. Los potenciales efectos
juridicos creados por el acto administrativo deben hacerse eficaces, para lo cual el
ordenamiento le reconoce suficientes poderes de ejecucién a la administracion, no sélo
para que los dé a conocer, sino también, y de manera principal, para que los haga
efectivos y eficaces unilateralmente, a través de los procesos o procedimientos operativos
coherentes con lo dispuesto en ellos.'*®

Este privilegio tiene su razén de ser en que la sociedad no se puede dar el lujo de dejar

de recibir servicios publicos, o recibirlos defectuosamente, mientras pende la resolucion de

un juez, en atencion a la naturaleza de los intereses en juego.

Para especificar los asuntos sobre los que puede ejercer esta decision autébnoma, cito el

detalle expuesto por Garcia de Enterria y Fernandez en su obra. Tenemos entonces que:

[...] la Administracién puede decidir ejecutoriamente sobre: la perfeccion del
contrato y su validez, la interpretacion del contrato, la realizacion de las prestaciones
debidas por el contratista (modo, tiempo, forma), la calificacion de situaciones de
incumplimiento, la imposicion de sanciones contractuales en ese caso, la efectividad de
éstas, la prérroga del contrato, la concurrencia de objetivos de extincién del contrato, la
recepcion y aceptacion de las prestaciones contractuales, las eventuales responsabilidades
del contratista durante el plazo de garantia, la liquidacién del contrato, la apropiacion o la

devolucion final de la fianza'*°.

Notese que se incluye en esta prerrogativa a la facultad para terminar unilateralmente

el contrato, facultad que Marienhoff y otros han individualizado por considerar que la

rescision que ocurre en ejercicio de esta prerrogativa es de caracter sancionatoria mientras

que como facultad individualizada apunta a la terminacion contractual por razones de

oportunidad o conveniencia. De todos modos, es una discrepancia meramente

metodologica y aclaramos que nos referimos a la rescision contractual cualquiera sea su

causa.

138 Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Tratado de Derecho Administrativo... Op. cit., p. 136.

39 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Fernandez. Curso de Derecho Administrativo. Op. cit.,

. 683.
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Finalmente, es importante recalcar que este caracter decisorio y ejecutorio no obsta la
iniciacion de recursos tanto en la via gubernativa como jurisdiccional, pero si es una carga
impuesta al contratista si desea impugnar la legalidad de lo actuado. Lo Unico que este
privilegio otorga es inmediatez, pero no firmeza, puesto que las reglas que definen el fondo
del contrato, las obligaciones, permanecen incolumes. Asi, si la Administracion viola las
estipulaciones del contrato, la contraparte tiene derecho a ser remediada, y es que esta

prerrogativa es exorbitante, pero no tirana.
2.2.3.3 lus variandi.

Conocido también como principio de mutabilidad, el ius variandi es la regla que
permite a la Administracion modificar unilateralmente el contenido del contrato. A través
de esta prerrogativa, la Administracion introduce cambios de manera unilateral en las
prestaciones de su cocontratante privado en vista a satisfacer en la mejor forma las
necesidades publicas. La justificaciobn que da Marienhoff al ius variandi es que la

Administracion Publica

[...] debe poder alterar los contratos administrativos cuando, aun sin tratarse de
contratos convertidos en inutiles o de estipulaciones que hoy resulten inadecuadas para

satisfacer las respectivas necesidades, convenga modificarlos o alterarlos para que, desde

un principio, se adapten méas convenientemente a la satisfaccion del interés pablico™.

Para el argentino, ademas, esta prerrogativa aplica a todos los contratos
administrativos y no sélo para la concesion de servicios publicos; posicion que no es
compartida por André De Laubadére, para quien aplica s6lo a las convenciones cuya
materia sea la prestacion de un servicio publico y cuyas modificaciones podran dirigirse

solamente al modo de la prestacién pero no a las condiciones econémicas***.

0 Miguel Marienhoff. Tratado de Derecho Administrativo. Op. cit., p. 397.

'L Cfr. André De Laubadeére, Jean Claude Venezia e Yves De Gaudemet. Traité de droit aministratif.
Tomo I. Décimo cuarta edicion. Paris: LGDJ, 1996, p. 47 citado en Alejandro Pérez Hualde. “Contratos
administrativos: version critica”. Contratos Administrativos. Op. cit., p. 448.
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2.2.3.4 Factum principis.

Se denomina factum principis o hecho del principe al acto imputable al Estado, en su
sentido mas amplio, que altera la ecuacion economico — financiera del contrato. Es una
afectacion que ocurre no por la conducta de la Administracion desde el interior del contrato
sino por el comportamiento extracontractual del Estado.

Por ser una denominacion proveniente del absolutismo y no fiel a la realidad actual,
Roberto Dromi se refiere a estos actos solamente como hechos o actos del Estado,
afirmando que “[...] se manifiesta[n] a través de decisiones juridicas o acciones materiales

que pueden modificar las clausulas contractuales o las condiciones objetivas o externas del

59142

contrato, lesionando los derechos del contratista y habilitdndolo para requerir una

reparacion integral.
Sobre este tema, Garcia de Enterria y Fernandez afirman que:

[...] es paladino que de lo que se trata cuando se invoca un <<hecho del principe>>
modificador del contrato administrativo es de la aparicion de potestades administrativas
gue se mueven en un plano superior y supraordenado al que es propio de la actividad
contractual, potestades que ésta nunca ha podido influir o limitar y que pueden romper
no solo los contratos de la Administracion, sino también, y esto nos parece decisivo,
los contratos ajenos o inter —privatos [...], asi como cualquier otra situacion juridica

positiva [el énfasis es afiadido]***.

Roberto Dromi hace énfasis en la diferencia entre responsabilidad estatal por causa del
hecho del principe y aquélla causada por una resolucién especifica relacionada con el
contrato administrativo: la primera es indirecta o extracontractual; la segunda es

contractual***,

142 Roberto Dromi. Derecho Administrativo. Novena edicion actualizada. Buenos Aires: Ciudad
Argentina, 2001, p. 446.

143 Cfr. Alejandro Pérez Hualde. “Contratos administrativos: version critica”. Contratos Administrativos.
Op. cit., p. 685.

144 Cfr. Roberto Dromi. Derecho Administrativo. Op. cit., p. 446 y 447.
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Son variaciones que no tienen que ver con la actividad del Estado como sujeto
contractual, sino que es consecuencia del ejercicio de potestades extracontractuales que, si
bien pueden terminar afectando a un contrato en particular en el que intervenga la
Administracion, no nacen en razon de ésta. Asi pues la Administracion, en ejercicio de su
potestad reglamentaria, podria dictar nuevas ordenaciones para los contratos de servicios
que en definitiva terminarian afectando a los contratos administrativos vigentes; sin
embargo, ésa es una contingencia a la que estan sometidas todas las personas que contraten
con el Estado, no solo las partes de una convencion especifica. Se tiene entonces que el
hecho del principe es una manifestacion de la superioridad juridica de una de las partes,
pero no tiene su causa en un contrato por lo que, al exceder al acuerdo arbitral, no podria

someterse a la decision de arbitros.
2.2.3.5 Poderes de direccion, inspeccion y sancion.

Como se ha insistido, es distintivo de los contratos administrativos la persecucion
de un fin pablico, mismo que Unicamente el Estado esta en la obligacion de proporcionar.
Si bien los privados participan con el Estado en el cumplimiento de tal obligacion, esto no
quiere decir que aquéllos hayan adquirido, por via contractual, competencias que la
Constitucién y las leyes no les han asignado. Por tal razon, la Administracion no puede
desvincularse del todo de asuntos que afectan a la colectividad y de los cuales es
responsable constitucionalmente, por lo que siempre se reservara el derecho a dirigir,
inspeccionar y controlar las actuaciones de los privados a través de instrucciones, drdenes e
incluso sanciones (sanciones de caracter contractual, que no deben ser confundidas con las

sanciones administrativas, que tienen su fuente en la ley).
2.2.3.6 Las reglas exorbitantes que afectan a terceros.

Caracteristica de los contratos administrativos es también que afecten a derechos de
terceros sin que éstos puedan excepcionarse bajo la civilista regla del res inter alios acta
nec nocet, segin la cual los contratos sélo tienen efectos para las partes contratantes. No
obstante, aplicando similar razonamiento que respecto del factum principis, tenemos que
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estas afectaciones a terceros, como la expropiacion u ocupacion temporal a favor del
contratista, no son atribuibles a la Administracion como sujeto contractual propiamente

sino que son el resultado de la aplicacion de leyes generales.

De lo anterior se concluye que, siendo todas manifestaciones de la superioridad
juridica de la Administracion y exorbitantes al desarrollo de los contratos segun el
escenario clasico del Derecho Civil, solamente la facultad de interpretacion unilateral
(facultad sancionatoria incluida) y el ius variandi son exorbitancias que tienen su causa
directa en los contratos. Por ende, solamente la legalidad de su ejercicio podria ser un
asunto de resolucion por tribunales arbitrales, las otras exorbitancias no estan cubiertas por
el acuerdo arbitral. Por el contrario, los tribunales de lo contencioso — administrativo si

tienen competencia sobre todas.

Insistir de todas maneras que por mas exorbitantes que sean las prerrogativas, no
pueden en ningun momento violentar los derechos de los contratistas bajo la excusa de
velar por el bien comun. Y es que si bien es cierto que “el Estado no puede prescindir de su
caracter de “Poder” aun en las relaciones contractuales, y si no impone como poder el
contrato, impone al que quiere contratar con él, condiciones que dejan a salvo ese

»»145
poder

, €S asimismo claro que, por contradictorio que parezca, la Administracion
observada solamente en su faceta de sujeto contractual tiene un comportamiento similar al
del particular en esa relacion y debe igualmente respetar ciertos limites impuestos por los

principios generales del Derecho.

Como ya se ha dicho, por exorbitantes que sean o parezcan ser ciertas actuaciones del
Estado no quiere decir que no deban responder siempre a reglas por todos conocidas Yy, por

ende, que estén exentas de control (por jueces o arbitros).

145 Gabino Fraga. Derecho Administrativo. México: 1944, p. 736 citado en Miguel Marienhoff. Tratado
de Derecho Administrativo. Op. cit., p. 84.
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A la pregunta sobre cuales son esos limites de la actuacion de la Administracion,

Marienhoff acertadamente responde que:

El limite hasta donde puede llegar una clausula exorbitante “expresa”, sin violar la
juridicidad, coincide con el limite posible de las potestades o prerrogativas publicas del
Estado. Esto determinase por aplicacion razonable y armonica de los textos y
principios de la Constitucion. Ninguna clausula exorbitante “expresa” puede implicar
un agravio a la letra o al espiritu de la Ley Suprema* [la negrita es afiadida].

De ahi que considere que no hay por qué temer que un tribunal arbitral constituido por
abogados, y que tiene la obligacion de resolver en Derecho, esté impedido de resolver
asimismo sobre la legalidad de las actuaciones de una de las partes. Como se ha
demostrado, las facultades exorbitantes, a pesar de mirar al bienestar social, no dejan jamas
huérfanos a los derechos de los cocontratantes, que permanecen indemnes. Asi pues, no se
debe tener recelo de que personas autorizadas por el Estado para administrar justicia
arrebaten potestades publicas o soberania al Estado, ya que en un Estado de Derecho (o de
derechos, como es nuestro caso) la soberania esta expresada en las leyes que los arbitros
(jueces) deberan interpretar y no en voluntades anarquicas de individuos. En este sentido,
mi posicion es que todas las manifestaciones de voluntad de la Administracion deben
poder ser resueltas por los tribunales arbitrales, en atencién a los argumentos dados y a los

que se sumaran en el cuarto capitulo de este trabajo.

Ahora nos corresponde analizar la posicién de las cortes respecto a este asunto para

ilustrar la realidad y, de ahi, poder esgrimir las criticas que quepan, razonadamente.

146 Miguel Marienhoff. Tratado de Derecho Administrativo. Op. cit., pp. 83 y 84.
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CAPITULO I11: EL CONTROL DE LEGALIDAD DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS CONTRACTUALES POR TRIBUNALES
ARBITRALES.

Como hemos venido explicando, a pesar de la habilitacion constitucional y legal de
los arbitros para resolver del mismo modo que los jueces ordinarios, el requisito de
transigibilidad de los asuntos a conocer ha impedido que aquéllos puedan pronunciarse
sobre la legalidad de los actos administrativos contractuales. Se han sumado asimismo

otras justificaciones para negarles competencia, como revisaremos a continuacion.

De todos modos, es necesario sefialar que la mision del esclarecimiento de los
limites del arbitraje en contratacién publica ha sido incipiente en las cortes ecuatorianas,
reservandose su estudio mas bien a la doctrina. Esto, sumado al caracter confidencial de
practicamente todos los procesos arbitrales, ha hecho que el debate se circunscriba a los
pocos casos de revision judicial de laudos. Caso opuesto es el colombiano, cuya
jurisprudencia ha sido particularmente prolifica en este asunto, llevandose inclusive la
discusion al nivel constitucional. Si bien “[...] aln no se ha alcanzado una solucion al

»147 va que la corriente

problema e incluso esa solucidon estd cada vez mas lejana
jurisprudencial mayoritaria apunta a limitar la competencia de los tribunales arbitrales en
lugar de ampliarla, es claro que hay mayores elementos para el desarrollo juridico del
asunto que nos ocupa, razén por la cual se vuelve necesario acercarnos a tales

pronunciamientos con el fin de tener una idea mas completa del estado del problema.

En este contexto, nuestro analisis girara en torno a un arbitraje llevado a cabo en el
Centro de Arbitraje y Mediacién de la Camara de Comercio de Quito entre los afios 2006 y
2007 y a una accion de inconstitucionalidad resuelta por la Corte Constitucional de

Colombia.

Y7 Alexandra Hoyos Pizano y Tatiana Londofio Camargo. Problematica actual del arbitramento
nacional en la contratacion estatal. Tesis de grado. Pontificia Universidad Javeriana. Bogota, 2003, p. 35.
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3.1 Jurisprudencia ecuatoriana.

3.1.1 Laudo del Centro de Arbitraje y Mediacién de la Camara de
Comercio de Quito en el juicio arbitral No. 010 — 06 entre Andinatel S.A.
contra el Estado Ecuatoriano - Secretaria Nacional de
Telecomunicaciones (SENATEL)™%.

En este proceso arbitral la compafiia Andinatel S.A. — persona juridica de Derecho
Privado — solicitdé a un tribunal de arbitraje del Centro de Arbitraje y Mediacion de la
Céamara de Comercio de Quito que se condene al Estado ecuatoriano, representado por la
Secretaria Nacional de Telecomunicaciones (en adelante SENATEL), al cumplimiento del
contrato de concesion del servicio publico de telefonia suscrito entre éstos, con sus dos
adendas; al pago de los dafios y perjuicios supuestamente sufridos por la alteracion del
equilibrio econdmico del contrato a causa de la promulgacién de dos actos administrativos
(Resoluciones 586-23-CONATEL-2003'° y 729-25-CONATEL-2004"%); y, ademés, a la

anulacién de tales resoluciones.

Las resoluciones administrativas en cuestion modificaban, a pretexto de interpretar,
dos resoluciones expedidas por el Consejo Nacional de Telecomunicaciones (en adelante
CONATEL) vigentes al momento de la suscripcién de las convenciones (la Resolucion
456-19-CONATEL-2000"*" y la Resolucién 487-CONATEL-97"?) respecto de los

criterios técnicos usados para categorizar a los usuarios del servicio de telefonia. El

198 | a informacion de este arbitraje fue obtenida de la revision del expediente piblico No. 0352 — 2010
que, por interposicion de recurso de hecho en contra de la sentencia de la Corte Provincial de Pichincha
respecto de la nulidad del laudo, esté siendo conocido por la Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte
Nacional de Justicia.

9 Cfr. Resolucién 586-23-CONATEL-2003. Registro Oficial No. 196 de 23 de octubre de 2003.
150 Cfr. Resolucién 729-25-CONATEL-2004. Registro Oficial No. 484 de 17 de diciembre de 2004.
1L Cfr. Resolucion 456-19-CONATEL-2000. Registro Oficial No. 201 de 10 de noviembre de 2000.
152 Cfr. Resolucion 487-19-CONATEL-97. Registro Oficial No. 200 de 24 de noviembre de 1997.
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problema estaba en que ese acto terminaba por reformar las tarifas que los usuarios debian

pagar a la concesionaria.
Asi pues, Andinatel fundamento sus peticiones, entre otros, en:

1. El principio de Derecho Civil pacta sunt servanda, segun el cual el contrato es ley
para las partes y no puede ser modificado sino por mutuo consentimiento.

2. En el articulo 46 de la Ley de Modernizacién del Estado, Privatizaciones y
Prestacion de Servicios Publicos por parte de la Iniciativa Privada que, respecto de
los contratos, en su parte final ordena que “[...] Las condiciones contractuales
acordadas entre las partes no podran modificarse unilateralmente durante la
vigencia del contrato por leyes ni otras disposiciones de caracter general que se
expidieren con posterioridad a su celebracion”™?; Y,

3. En el articulo 249 de la Constitucion Politica de 1998, que mandaba que: “[...] Las
condiciones contractuales acordadas [en los contratos administrativos de servicios

publicos] no podran modificarse unilateralmente por leyes u otras disposiciones
[ ]”154

El Estado, por su parte, se opuso a la demanda alegando que las pretensiones de

Andinatel eran ilegales, en lo que a este estudio interesa, por lo siguiente’*:

1. Por contrarias al ordenamiento juridico vigente.

2. Por incompetencia del tribunal arbitral en atencién a que los actos emitidos por el
CONATEL, al ser de aplicacion general, no son objeto de transaccion. Ademas, en
atencion a que las controversias derivadas de ellos deben ser conocidas por los

tribunales de lo contencioso administrativo segun lo dispuesto en los articulos 1y 2

153 ey de Modernizacién del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por parte de la
Iniciativa Privada. Articulo 46. Registro Oficial No. 349 de 31 de diciembre de 1993.

154 Constitucion Politica de la Replblica del Ecuador. Articulo 249. Registro Oficial No. 1 de 11 de
agosto de 1998.

155 Cfr. Centro de Arbitraje y Mediacion de la Cdmara de Comercio de Quito. Juicio arbitral No. 010 —
06. Laudo de 30 de octubre de 2007. Foja 0524 del expediente arbitral.
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de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso — Administrativa™® y el articulo 38 de la
Ley de Modernizacion®’.

3. Por no derivarse la controversia de la interpretacion o ejecucion del contrato de
concesion sino del ejercicio de las competencias del CONATEL, “[...] las que
nacen de la ley y no son materia de arbitraje de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 1 de la Ley de Arbitraje y Mediacion toda vez que este sistema alternativo
de solucion de conflictos solo aplica para las controversias susceptibles de
transaccion”.

4. Por ser las resoluciones impugnadas actos independientes del contrato de
concesion.

5. Por haber sido tales resoluciones emitidas en base a competencias legales y
reglamentarias.

Sobre este punto, en su escrito de contestacion®®®, la SENATEL dijo que Andinatel
no podia afirmar que la modificacion de las condiciones contractuales eran

imputables a la demandada, sino que el CONATEL — organismo publico regulador

156 ey de la Jurisdiccion Contencioso — Administrativa. Articulos 1y 2. Registro Oficial No. 338 de 18
de marzo de 1968:

“Art. 1.- El recurso contencioso — administrativo puede interponerse por las personas naturales o
juridicas contra los reglamentos, actos y resoluciones de la Administracion Publica o de las personas
juridicas semipublicas, que causen estado, y vulneren un derecho o interés directo del demandante”.

“Art. 2.- También puede interponerse el recurso contencioso — administrativo contra resoluciones
administrativas que lesionen derechos particulares establecidos o reconocidos por una ley, cuando tales
resoluciones hayan sido adoptadas como consecuencia de alguna disposicion de caracter general, si con esta
se infringe la ley en la cual se originan aquellos derechos”.

57 ey de Modernizacién del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Piblicos por parte de la
Iniciativa Privada. Articulo 38. Registro Oficial No. 349 de 31 de diciembre de 1993: “Art. 38.- Los
Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo y de lo Fiscal, dentro de la esfera de su competencia,
conoceran y resolveran de todas las demandas y recursos derivados de actos, contratos, hechos
administrativos y reglamentos expedidos, suscritos o producidos por las entidades del sector publico. El
administrado afectado presentara su demanda, o recurso ante el tribunal que ejerce jurisdiccion en el lugar de
su domicilio. El procedimiento serd el previsto en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa o el
Codigo Tributario, en su caso. No se exigird como requisito previo para iniciar cualquier accién judicial
contra las entidades del sector publico la proposicién del reclamo y agotamiento en la via administrativa.
Empero, de iniciarse cualquier accion judicial contra alguna institucion del sector publico, quedarad
insubsistente todo el reclamo que sobre el mismo asunto se haya propuesto por la via administrativa”.

158 Cfr. Centro de Arbitraje y Mediacion de la Cdmara de Comercio de Quito. Juicio arbitral No. 010 —
06. Laudo de 30 de octubre de 2007. Foja 0523 del expediente arbitral.
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de las telecomunicaciones en el pais — en ejercicio de competencias legales y
reglamentarias, emitié resoluciones con efectos erga omnes, es decir, aplicables a
todos los prestadores de servicios de telefonia y no solamente a la demandante; v,
6. Por carecer el tribunal arbitral de competencia para fijar tarifas para la prestacion
de servicios de telecomunicaciones y, en general, por no tener competencia para

interpretar normas de aplicacion general.

En ese escenario, pues, se trabo el litigio.
Competencia del tribunal arbitral.-

En la audiencia de sustanciacion, el tribunal arbitral se declaré parcialmente
competente para resolver la controversia expresando que podia decidir sobre la violacion o
no del contrato de concesion, sobre la ruptura del equilibrio econdmico del contrato y la
consecuente indemnizacion de dafios y perjuicios, pero que no podia hacer lo propio
respecto de los aspectos de legalidad de las resoluciones administrativas. Asi, el tribunal

arbitral sefial6 que:

En el caso sub judice las pretensiones de la demanda presentada por ANDINATEL
S. A. que derivan de un convenio arbitral valido, son fundamentalmente de naturaleza
contractual y comportan derechos transigibles, en todo aquello relativo al
cumplimiento del contrato de concesion y los convenios modificatorios, a los dafios y
perjuicios que la actora afirma le han provocado, como consecuencia de una violacion
contractual, y a la afectacién de la economia del contrato. Sin embargo, los aspectos que
han sido planteados por ANDINATEL S. A. relativos al enjuiciamiento de
resoluciones de efectos generales, son distintos de la naturaleza contractual y del
cardacter transigible que deben informar a aquellos litigios arbitrales en que una de
las partes sea el Estado ecuatoriano. Son aspectos relativos al ejercicio de la potestad
normativa del Estado, y el control de legalidad de esta potestad no compete a los
Tribunales de Arbitraje™ [el énfasis es afiadido].

De donde podemos afirmar que los actos administrativos de efectos generales no son
objeto de arbitraje en tanto no son actos proferidos dentro de una relacion contractual y no

son de caracter transigible; contrario sensu colegimos que, de no mediar el requisito de

191d., foja 0664 del expediente arbitral.
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transigibilidad, si podrian ser objeto de arbitraje los actos administrativos de efectos
individuales nacidos en el contexto de una relacion contractual. Como se explicara en el
capitulo siguiente, el requisito de la transigibilidad responde a razones politicas antes que a
estricta justicia.

En la misma linea de razonamiento, colegimos que tampoco pueden ser objeto de
arbitraje los actos precontractuales o separables por cuanto no han nacido en el contexto de
la relacion contractual. Hay que tener claro, pues, que la fuente inmediata de la
competencia de los arbitros es el compromiso arbitral, mismo que s6lo abarca las
controversias nacidas con razdn del contrato, no asi aquéllas que existen con

independencia de éste.

Ahora bien, se destaca del pronunciamiento del tribunal el estudio de la naturaleza del
contrato de concesion — que bien podria extenderse a la generalidad de los contratos
administrativos — pues a partir de ahi deja establecido que la competencia de los tribunales
arbitrales solamente abarca la decisién sobre los efectos patrimoniales de los actos

administrativos pero no sobre su correccion legal.

Asi, los arbitros de este caso se refieren a la doble naturaleza de las estipulaciones del
contrato administrativo de concesion cuando dice que se encuentran “[...] por un lado, las
normas y principios del derecho publico, y por otro, principios y normas del derecho
privado, con elementos de orden comercial vinculados a la explotacion de ese servicio que,
en el caso presente, son los servicios finales y portadores de telecomunicaciones™*®. El
tribunal ampliaria este asunto en su laudo al decir que en el contrato de concesion objeto de
la disputa se observaban los dos 6rdenes que, segun la doctrina, integran este régimen

contractual:

[E]l primero, esencialmente contractual referido al objeto del contrato, a sus
condiciones, a los aspectos de orden econémico y financiero, a la remuneracion que la
Administracion reconoce al concesionario por la prestacion del servicio; y, el segundo, el
elemento reglamentario que se refiere a las normas de efectos generales impuestas por

1%01d., foja 0663 del expediente arbitral.
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el imperium del Estado y que en el orden juridico ecuatoriano presenta a partir de la
suscripcion de un contrato de concesion o de cualquier otra forma de delegacion de
servicios publicos, infranqueables limitaciones [...] [el énfasis es afiadido]*®*

Concluyendo después que el contenido obligacional del primer orden se regla “...]
no solamente por las normas de la contratacion administrativa establecidas para estos
casos, sino por las reglas y principios del derecho comin que se hallan establecidos en el
Codigo Civil ecuatoriano™®?; mientras que el del segundo orden se norma “I...]
basicamente por las disposiciones y principios del Derecho Publico contenidas en la
Constitucion Politica de la Republica, [y] en la Ley de Modernizacion del Estado,

Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por Parte de la Iniciativa Privada
[ ]”163

Notar que se dice que respecto a la actuacion de la Administracion investida de
imperium no puede ser arbitrable el aspecto reglamentario solamente, de donde se colige

que si lo son los efectos econémicos.

Posteriormente, y por si las anteriores razones no hubieran sido suficientes, el
tribunal arbitral justificd constitucionalmente su actuacion al remitirse al derecho de todos
los ciudadanos a la tutela judicial efectiva, segtn el cual los jueces estdn prohibidos de
inhibirse de decidir sobre lo principal cuando los casos puestos a su conocimiento corran el
riesgo de quedar insolutos™®, por incurrirse de ese modo en denegacion de justicia. En ese
sentido, el tribunal arbitral dijo que declararse incompetente para resolver sobre un asunto
que involucre actos administrativos de efectos generales sin mas, sin hacer un previo

ejercicio de discernimiento, es

[...] juridicamente inaceptable no solo porque, de acogerse tal pedido, se lesionaria
gravemente la tutela efectiva de derechos que consagra el Art. 24 numeral 17 de la

161 1d., foja 02518 del expediente arbitral.
162 1d., foja 02518 del expediente arbitral.
163 1d., foja 02519 del expediente arbitral.

164 Al respecto, vid. Cédigo Organico de la Funcién Judicial. Articulo 23. Registro Oficial Suplemento
No. 544 de 09 de marzo de 2009.
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Constitucion Politica de la Republica [de 1998] como una garantia del debido proceso,
norma que impone a todo juzgador, incluidos los arbitros que ejercen jurisdiccion
convencional, pronunciarse sobre el fondo de las pretensiones que si tienen caracter
contractual y naturaleza transigible, sino porque violaria el principio pro arbitraje que
inspira al sistema arbitral ecuatoriano [...] y que tiende a favorecer el ejercicio de la
jurisdiccion convencional de los arbitros cuando, siendo valido el compromiso arbitral y
habiéndose cumplido los presupuestos legales para la declaratoria de su competencia,
aquellos deben aceptar la competencia puesto que estan impedidos de denegar justicia y
compelidos a juzgar las pretensiones que si fueren de naturaleza contractual y de caracter
transigible, aunque otra u otras expuestas en el mismo escrito de demanda, no tuvieren tal
caracter [el énfasis es afiadido]'®.

Finalmente, en laudo de octubre 30 de 2007, el tribunal arbitral se ratifico respecto de
su falta competencia para juzgar la legalidad de los actos administrativos expedidos por el
CONATEL “[...] y cualquier otro aspecto que conforme a los Arts. 1 y 2 de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativo pudieren corresponder a la jurisdiccion legal

ejercida por los Tribunales Distritales de esa materia™*®.

El equilibrio economico financiero del contrato.-

En cuanto al fondo del asunto, el tribunal decidié que en efecto las resoluciones 456 y
487 del CONATEL eran parte del contenido obligacional del contrato por estar asi
estipulado explicitamente en el texto del mismo y, sobre todo, por ser un principio general
del Derecho que todas las leyes vigentes al momento de celebracion de los contratos se
entiendan a ellos incorporadas. Por eso razonaron los arbitros que el equilibrio financiero
59167

del contrato — “[...] uno de los aspectos sustanciales de todo contrato administrativo

habia sido vulnerado y, por ende, el afectado debia ser indemnizado.

Al respecto, el tribunal indicé que son derechos del contratista:*®®

a) El percibir la remuneracion que prevé el contrato;

165 Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Quito. Juicio arbitral No. 010 — 06.
Laudo de 30 de octubre de 2007. Fojas 0664 y 0665 del expediente arbitral.

166 14., foja 02513 del expediente arbitral.
1871d., foja 02520 del expediente arbitral.
188 Cfr. 1d., foja 02520 del expediente arbitral.
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b) El soportar como cargas Unica y exclusivamente las que le incumben de

conformidad con el clausulado del contrato de que se trate, y;

c) El ser indemnizado en todos aquellos casos en que ocurra una injusta disminucion
de su remuneracion o un incremento de obligaciones que no hubieren sido previamente

convenidas.

El equilibrio econdmico del contrato es el principio por el que las obligaciones y
derechos de los contratantes se miran como equivalentes y se condicionan mutuamente’®®.
Se considera roto cuando una de las partes debe asumir més cargas que las inicialmente
pactadas, de donde se concluye que los contratos administrativos deben ser siempre
sinalagmaticos. En su laudo, el tribunal arbitral definié a esta institucion como “[...] un
principio de la contratacion publica que tiende a favorecer a las partes contratantes, con el
proposito de dotar al negocio concesionado de previsibilidad juridica y econdmica para
facilitar la debida ejecucion del contrato y beneficiar asi a los usuarios del servicio™ ™. No
obstante, como se vio en el capitulo anterior, el equilibrio econdmico de los contratos
administrativos puede alterarse por el ejercicio de las llamadas prerrogativas exorbitantes
de la Administracion. Se reconocen principalmente tres causas ajenas a las partes
contratantes: el ius variandi o derecho de modificacion, el factum principis o hecho del

principe, y la teorfa de la imprevision'™.

A las dos primeras ya nos referimos anteriormente, no asi respecto de la tercera —
teoria también conocida como riesgo imprevisible, lesion sobreviniente o azar econdmico —

que consiste al cambio que puede ocurrir en la carga obligacional por el acaecimiento del

199 Cfr. Maria José Luna Lara. Mecanismos para conservar el equilibrio econémico en los contratos de
obra publica. Tesis de maestria. Universidad Andina Simdn Bolivar. Quito, 2009, p. 30.

170 Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Quito. Juicio arbitral No. 010 — 06.
Laudo de 30 de octubre de 2007. Foja 02520 del expediente arbitral.

Y1 Cfr. Justo Quirés Sanchez. Teoria del Equilibrio Econémico — Financiero del Contrato.
http://www.mopt.go.cr/planificacion/centrotransferencia/ RTM_06/Teor%C3%ADa.pdf  (acceso:  15/02/
2012).
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caso fortuito o fuerza mayor. Sobre esos eventos la Corte Suprema de Justicia se refirio en

los siguientes términos:

Tanto en el concepto del Cédigo Civil como en el del Codigo de Comercio, dos son
los factores que conforman la fuerza mayor o caso fortuito: la imprevisibilidad (no la
imprevision) y la irresistibilidad del acontecimiento y, juntandose estos dos factores en el
ambito contractual producen el efecto de que el contrato sea imposible de cumplir. El
caso fortuito significa la imposibilidad juridica (v. gr., se prohibe realizar la ejecucion de
la proyectada obra por sobrevenir una expropiacion parcial o total del fundo respectivo) o
fisica (v. gr., una inundacion imprevisible y extraordinaria impidié cumplir con la venta
de la cosecha enajenada sin importar un contrato aleatorio) de ejecutar la prestacion
debida'™,

Entonces, ante ese panorama, el Derecho considera que, en atencion al principio de
buena fe contractual, seria injusto forzar al deudor a cumplir su obligacion cuando ha
cambiado sustancialmente el contexto en el cual nacieron las obligaciones contraidas,

debiéndose revisarlas con el fin del equilibrar nuevamente las obligaciones contractuales.
Sobre este tema, Justo Quirds es muy claro cuando dice que:

La teoria de la imprevisién se origina en la clausula rebus sic stantibus atribuida a
Neracio segun el Digesto de Justiniano. Dicha teoria se fundamenta en los principios de
buena fe, justicia distributiva, equidad, no enrigquecimiento sin causa justa y
responsabilidad extracontractual del Estado basada en el principio de alterum non laedere
«no dafar a otro», ya que de sobrevenir la ruina del contratista, el bien o servicio se veria
afectado y el Estado tendria que emprender nuevamente sobre la base de las condiciones
economicas imperantes, distintas a las que existian al convenir el contrato anterior,
asumiendo de cualquier forma el sobrecosto y sin tener que pagar un sobreprecio cuando
esos han caido, correspondiendo la carga de la prueba a la parte que aduce los hechos
constitutli%os de su derecho, ya que no basta con mencionarlo, sino que debe ser

probado™ .

Respecto del modo en que se debe restablecer el equilibrio econdémico de los contratos
el tribunal dijo que “En caso de falta o ausencia de un parametro o de una formula

matematica que precise dicha ecuacion, correspondera a la buena fe con que deben actuar

172 Corte Suprema de Justicia. Primera Sala de Civil y Mercantil. Resolucién del recurso de casacion de
13 de diciembre de 2001. Gaceta Judicial. Afio CllI. Serie XVII. No. 8, p. 2273.

173 Justo Quirés Sanchez. Teoria del Equilibrio... Op. cit.
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las partes contratantes, establecer cuél serd el alcance que deban dar a ese equilibrio

contractual”™,

Por ultimo, el tribunal condend al Estado al pago de dafios y perjuicios en base al
articulo 1572 del Caodigo Civil.

El ius variandi y sus limitaciones en la legislacion ecuatoriana.-

La prerrogativa del ius variandi esti limitada en nuestro ordenamiento. Limitacion
recogida en nuestra legislacion en el citado articulo 46 de la Ley de Modernizacion
Privatizaciones y Prestacién de Servicios Publicos por parte de la iniciativa privada vy,
antiguamente, en los articulos 249 de la Constitucion Politica de 1998 y 76 del Reglamento

General a la Ley de Modernizacion. Este ultimo establecia que:

El concesionario mientras esté en vigencia el contrato de concesién tendra derecho a
recibir una retribucién econémica y utilidad por sus inversiones, riesgo y trabajo.

Cuando el esquema de retribucién sea mediante tarifas pagadas por los usuarios del
servicio, éstas seran ajustadas de acuerdo con las estipulaciones previstas en el respectivo
contrato de concesion.

El esquema o ecuacion econdmico — financiero contractualmente establecido
debera ser respetado por ambas partes durante el plazo de su vigencia y no podréa
ser alterado por los poderes publicos en detrimento del concesionario de forma
unilateral sin que la entidad concedente compense econémicamente dicho perjuicio
y sin que ello implique garantia de utilidad para el concesionario.

Estas normas formaran parte esencial de cada base y contrato de concesion'” [el
énfasis es afiadido].

Sin embargo, tal reglamento fue derogado por el Decreto Ejecutivo No. 810, a través

del cual se expidio el Reglamento de Aplicacion del Régimen Excepcional de Delegacién

174 Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Quito. Juicio arbitral No. 010 — 06.
Laudo de 30 de octubre de 2007. Foja 02521 del expediente arbitral.

175 Reglamento Sustitutivo del Reglamento General de la Ley de Modernizacién del Estado. Articulo 76.
Decreto Ejecutivo 2328. Registro Oficial Suplemento No. 581 de 02 de diciembre de 1994.
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de Servicios Publicos de Transporte, que se refiere al equilibrio economico del contrato en

su articulo 7, numerales 3 al 5, en los siguientes términos:

La concesion estard sujeta a la normativa legal vigente y a las condiciones y
caracteristicas especificas fijadas en los pliegos de licitacion, que al menos deberan
contemplar los siguientes aspectos: [...]

3. Sistema tarifario y procedimiento de revision, de ser el caso.

4. Justificacion y establecimiento del equilibrio econémico-financiero del contrato,
gue sustente el plazo, tarifas, inversiones, costos y rentabilidad aceptable.

5. Formula de restablecimiento del equilibrio econémico-financiero del contrato

de delegacién/concesion [el énfasis es afiadido]".

Como se ve, se elimino en ese instrumento legal la limitacién al ius variandi, pero ha

permanecido en la ley superior.
Respecto a la interdiccidn a esta facultad, el tribunal dijo que

[...] tiende a eliminar toda actuacion administrativa o factum principis que altere un
contrato administrativo y procura precautelar de mejor manera un genuino interés
publico que no puede ser otro que el de favorecer la seguridad de toda inversion para
estimular a ésta que emprenda decididamente en la prestacion de servicios de interés
general, en el desarrollo de infraestructuras que promuevan el desarrollo nacional o en la
explotacién de recursos naturales, que alivianen la carga de los presupuestos publicos ya
sea de la Administracion Central o de los entes del régimen seccional autéonomo [...] [el
énfasis es afiadido]'”’

He destacado la referencia al genuino interés publico puesto que debe tenerse claro que
no es ninguna afrenta al orden publico que los privados le resten tareas al Estado cuando el
beneficio a todos sea evidente, bien a traves de la prestacion de servicios publicos o bien a
través de la administracion de justicia en los casos pertinentes, como en el arbitraje. En ese
escenario, los privados lucran legitimamente y satisfacen necesidades tanto individuales

como colectivas; el Estado, por su parte, puede dirigir sus recursos intelectuales y

1% Reglamento de Aplicacién del Régimen Excepcional de Delegacion de Servicios Plblicos de
Transporte. Articulo 7, numerales 3, 4 y 5. Registro Oficial No. 494 de 19 de julio de 2011.

"7 Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Quito. Juicio arbitral No. 010 — 06.
Laudo de 30 de octubre de 2007. Foja 02522 del expediente arbitral.
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econdmicos a areas que corresponden a su esencia como son la proteccion de las fronteras

o0 la seguridad publica por ejemplo.

El Estado interpuso la accion de nulidad de laudo contemplada en el articulo 31
LAM'"® ante la presidencia de la Corte Provincial de Pichincha mismo que, por excusa de
la presidenta de la Corte, fue conocido por el Dr. Patricio Salvador, conjuez de la Segunda
Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y Materias Residuales, en el expediente No. 2009 —
0913 — RO. A pesar de la accién anunciada, nulidad, la SENATEL pretendio se vuelva a

conocer el proceso al amparo del articulo 337 del Cédigo de Procedimiento Civil'"

» quUé
establece la prohibicion a las instituciones del Estado a renunciar al recurso de apelacion y
la obligacion de elevarse las sentencias judiciales adversas a consulta previa ante la Corte
Superior. No obstante, en sentencia de 23 de febrero de 2010, la Corte decidi6 no dar lugar
a la peticion toda vez gue respecto de laudos arbitrales no cabe ninguna accion mas que la

de nulidad de sentencia, por lo que no resulta aplicable el citado articulo que se ocupa de

178 | ey de Arbitraje y Mediacion. Articulo 31. Registro Oficial No. 145 de 04 de septiembre de 1997:
“Cualquiera de las partes podra intentar la accion de nulidad de un laudo arbitral, cuando: [/] a) No se haya
citado legalmente con la demanda y el juicio se ha seguido y terminado en rebeldia. Sera preciso que la falta
de citacion haya impedido que el demandado deduzca sus excepciones o haga valer sus derechos y, ademas,
que el demandado reclame por tal omision al tiempo de intervenir en la controversia; [/] b) No se haya
notificado a una de las partes con las providencias del tribunal y este hecho impida o limite el derecho de
defensa de la parte;[/] ¢) Cuando no se hubiere convocado, no se hubiere notificado la convocatoria, o luego
de convocada no se hubiere practicado las pruebas, a pesar de la existencia de hechos que deban justificarse;
[/] d) El laudo se refiera a cuestiones no sometidas al arbitraje o conceda mas all4 de lo reclamado; o, [/] €)
Cuando se hayan violado los procedimientos previstos por esta Ley o por las partes para designar arbitros o
constituir el tribunal arbitral. [/] Del laudo arbitral podréa interponerse ante el arbitro o tribunal arbitral, accién
de nulidad para ante el respectivo presidente de la corte superior de justicia, en el término de diez dias
contado desde la fecha que éste se ejecutorid. Presentada la accion de nulidad, el arbitro o tribunal arbitral
dentro del término de tres dias, remitiran el proceso al presidente de la corte superior de justicia, quien
resolvera la acciéon de nulidad dentro del término de treinta dias contados desde la fecha que avoco
conocimiento de la causa. La accion de nulidad presentada fuera del término sefialado, se tendra por no
interpuesta y no se la aceptara a tramite. [/] Quien interponga la accién de nulidad, podra solicitar al arbitro o
tribunal arbitral que se suspenda la ejecucién del laudo, rindiendo caucién suficiente sobre los perjuicios
estimados que la demora en la ejecucion del laudo pueda causar a la otra parte. [/] El arbitro o tribunal
arbitral, en el término de tres dias, deberan fijar el monto de la caucion, disponiendo la suspension de la
ejecucion del laudo. [/] La caucion debera constituirse dentro del término de tres dias, contados a partir de
esta notificacion”.

179 cfr. Codigo de Procedimiento Civil. Articulo 337. Registro Oficial Suplemento No. 58 de 12 de julio
de 2005.
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aquellos casos en los cuales el Estado tiene el derecho — obligacion de apelar. Asi pues, la

Corte expreso que:

[...] [E]l pronunciamiento del juez de instancia s6lo se limita a examinar la omision
de alguna de las solemnidades sustanciales establecidas en el Art. 31 de la Ley de
Arbitraje y Mediacion y no a emitir un pronunciamiento de fondo o mérito del asunto
controvertido, puesto que la accién de nulidad del laudo arbitral no es un proceso de
conocimiento a través del cual se pretenda el reconocimiento o la declaracion de un
derecho ni tampoco es un proceso de ejecucion, para ejecutar los derechos establecidos
en el respectivo titulo, por lo que, en esta clase de procesos, como en este caso, de
nulidad de laudo arbitral, no cabe que se eleve en consulta al Superior, tanto mas que la
accion de nulidad es accesoria a la accion principal que se siguié para alcanzar del
Tribunal Arbitral un pronunciamiento de fondo al que se sometieron las partes en la
forma determinada por la ley*®.

Como si fuera poco, la SENATEL interpuso, ademas, recurso de casacion, mismo que
fue negado por la Corte Provincial por similares razones, es decir, por tratarse de un laudo
arbitral cuya efectividad “[...] proviene del compromiso de las partes de acatarlo [...]"**'y
del que no cabe ningun recurso, menos aun el de casacion. Sin embargo, actualmente el
proceso se encuentra en la Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de
Justicia, en el expediente No. 0352 — 2010 por interposicion de recurso de hecho por parte
de la institucidn estatal, recurso que nos atrevemos a prever que tampoco tendra éxito, si en
Ecuador ain queda un minimo de respeto a la legalidad y a la estricta aplicacion de las

instituciones juridicas.

Vemos entonces que el caso analizado es de los pocos precedentes jurisprudenciales
que sobre los limites al arbitraje con el Estado existe en el pais, de donde se comprende su
importancia. Destacable es también el proceso arbitral entre la constructora Carlos Poggi
Barbieri contra el Ministerio de Desarrollo Urbano y Vivienda (MIDUVI) en donde el

tribunal arbitral atacé de tal forma al acto administrativo que terminaba unilateralmente el

80 Corte Provincial de Pichincha. Segunda Sala de lo Civil, Mercantil. Inquilinato y Materias
Residuales. Proceso No. 2009 — 0913 — RO. Sentencia de 23 de febrero de 2010.

181 1bid.
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contrato que fue como si lo hubiera anulado, cosa que obviamente no ocurrio por no ser la
legalidad objeto de transaccion. Resulté novedoso en ese caso el hecho de que el Estado no
impugno la validez del laudo a pesar de haber sido condenado a pagar altos valores por

concepto de indemnizacion.

Se puede concluir asi que la legalidad de los actos normativos no puede ser objeto de
resolucion por via arbitral en tanto que se trata de un objeto ajeno a la relacion contractual
y se refiere a aspectos que no son objeto de transaccién. Hecho que no impide, sin
embargo, que los arbitros se puedan pronunciar sobre las eventuales consecuencias en el
balance econémico de una relacion contractual en particular y condenar al pago de la
correspondiente indemnizacion siguiendo las reglas del Derecho Civil que en definitiva

rigen todas las relaciones contractuales, incluso en las que interviene el Estado.

A pesar de lo anotado, salta a la vista que el desarrollo del laudo No. 010 — 06, siendo
valioso, no resulta exactamente aplicable a nuestro problema dado que la controversia no
verso sobre el control de legalidad un acto administrativo en el sentido expuesto en el
capitulo segundo de este trabajo sino sobre uno normativo que, por supuesto, era de

caracter ajeno al contrato.

En todo caso, alejandonos de la jurisprudencia y remitiéndonos a la legislacion, puede
concluirse que en la actualidad la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica contempla en su articulo 71 el arbitraje expresamente para la impugnacion de las
multas a los contratistas al disponer que:

En los contratos sometidos a esta Ley se estipulara obligatoriamente clausulas de
multas, asi como una relacionada con el plazo en que la entidad debera proceder al pago
del anticipo, en caso de haberlo; el que no podra exceder del término de treinta (30) dias.

Las multas se impondran por retardo en la ejecucion de las obligaciones
contractuales conforme al cronograma valorado, asi como por incumplimientos de las
demas obligaciones contractuales, las que se determinardn en relacion directa con el
monto total del contrato y por cada dia de retraso.
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Las multas impuestas al contratista pueden ser impugnadas en sede
administrativa, a través de los respectivos recursos, o en sede judicial o arbitral [el
énfasis es afladido].'®

Se observa, pues, que el Estado ya ha autorizado abiertamente el arbitraje sobre la
legalidad de un tipo de actos administrativos contractuales: las sanciones en la forma de

multas, lo que no es un detalle menor.

Nos corresponde ahora, entonces, revisar qué han dicho sobre tal tema otras cortes, las

colombianas.

3.2 Jurisprudencia colombiana.

3.2.1 Sentencia sobre la accion de inconstitucionalidad en contra de los
articulos 70y 71 de la Ley 80 de 1993 por la cual se expide el Estatuto de

Contratacion de la Administracion Publica.

La demandante, Bertha Isabel Suarez Giraldo, solicitd la declaratoria de
inconstitucionalidad de los articulos 70 y 71 del Estatuto de Contratacion de la
Administracion Pablica — de similar contenido que los articulos 190 Consk, 4 LAM y 11
LOPGE ecuatorianos — por oponerse a los articulos 29, 116, 236, 237 y 238 de la
Constitucién de ese pais que establecen que solo los jueces de lo contencioso
administrativo son competentes para resolver todos los conflictos surgidos a partir de actos

administrativos®,

El articulo 70 de la Ley 80 objeto de la accion, respecto de la clausula compromisoria,

manda que:

82 ey Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica. Articulo 71. Registro Oficial
Suplemento No. 395 de 04 de agosto de 2008.

183 Cfr. Constitucion Politica de Colombia. Articulos 29, 116, 236, 237 y 238. Gaceta Constitucional No.
116 de 20 de julio de 1991.
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En los contratos estatales podra incluirse la clausula compromisoria a fin de someter
a la decision de arbitros las distintas diferencias que puedan surgir por razén de la
celebracion del contrato y de su ejecucion, desarrollo, terminacion o liquidacion.

El arbitramento sera en derecho. Los arbitros seran tres (3), a menos que las partes
decidan acudir a un arbitro Unico. En las controversias de menor cuantia habra un solo
arbitro.

La designacion, requerimiento, constitucion y funcionamiento del tribunal de
arbitramento se regiré por las normas vigentes sobre la materia.

Los arbitros podran ampliar el término de duracién del Tribunal por la mitad del
inicialmente acordado o legalmente establecido, si ello fuere necesario para la produccion
del laudo respectivo.

En los contratos con personas extranjeras y en los que incluyan financiamiento a
largo plazo, sistemas de Pago mediante la explotacion del objeto construido u operacién
de bienes para la prestacion de un servicio publico, podréa pactarse que las diferencias
surgidas del contrato sean sometidas a la decision de un tribunal de arbitramento
designado por un organismo internacional*®.

Por su parte, el articulo 71, respecto del compromiso establece que:

Cuando en el contrato no se hubiere pactado clausula compromisoria, cualquiera de
las partes podra solicitar a la otra la suscripcion de un compromiso para la convocatoria
de un Tribunal de Arbitramento a fin de resolver las diferencias presentadas por razén de
la celebracion del contrato y su ejecucion, desarrollo, terminacion o liquidacion.

En el documento de compromiso que se suscriba se sefialaran la materia objeto del

arbitramento, la designacion de arbitros, el lugar de funcionamiento del tribunal y la

forma de proveer los costos del mismo®®°.

La demandante consideraba que tales articulos permiten a los particulares, investidos
de la calidad de arbitros, emitir fallos arbitrales que involucran la legalidad de los actos
administrativos que dicta la administracion durante la celebracion, la ejecucion, el
desarrollo y la liquidacion de contratos estatales, vulnerando tanto el debido proceso como

la facultad que otorga la Constitucion de Colombia a la jurisdiccién contencioso

184 | ey 80 de 1993 (Colombia). Articulo 70. Diario Oficial No. 41. 094 de 28 de octubre de 1983.
185 1d. Articulo 71.
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administrativa para resolver los conflictos entre la Administracion y los particulares por los

actos expedidos por aquélla*®.

La demandante construyé su solicitud a partir del razonamiento de la Seccion Tercera
del Consejo de Estado colombiano que, a través de sentencia de 23 de febrero de 2000,

sostenia que:

Si bien es factible que las partes de un contrato -en donde una de ellas sea una
entidad del Estado-, pueden convenir en someter la decision de arbitros a las
controversias que entre ellas surjan por situaciones de hecho derivadas del desarrollo o
gjecucidn de dicho contrato, en modo alguno puede predicarse lo mismo respecto de la
definicion de legalidad de los actos administrativos que la entidad contratante expida con
motivo de la celebracion y ejecucion del contrato, por cuanto las diferencias que el
contratista pueda tener acerca del contenido y los efectos de este tipo de actos, no son, ni
pueden ser, objeto de transaccion y, por ende, tampoco de arbitramento, dado que en ello
esta comprometido el orden juridico y el ejercicio del poder publico, materias éstas que,
en modo alguno, estan sujetas a la disposicion de las partes, vale decir, escapan a la
capacidad de negociacidn, criterio éste adoptado hoy por el legislador en el articulo 111
de la ley 446 de 1998

Ademas:

“De admitirse que un juez pueda pronunciarse sobre los efectos del acto
administrativo y que otro sea el que juzgue la legalidad de ese mismo acto, se escindirian
la continencia de la causa; es decir, se desarticularia la unidad que debe imperar en todo
tipo de proceso, para que se tramite sélo una accion, ante un solo juzgador y entre los
mismos sujetos procesales, evitandose asi fallos diferentes entre idénticas partes respecto

de los mismos hechos*®,

Mas adelante:

...no todas las controversias que se susciten entre la administracion y los particulares
pueden ser objeto de conciliacién o de transaccidn, puesto que de ello deben excluirse
aquellas controversias o discrepancias que tengan relacion directa con los poderes y
prerrogativas del poder publico, de las cuales no puede validamente la administracion

186 Cfr. Corte Constitucional (Colombia). Sentencia por accién publica de inconstitucionalidad No. C —
1436/00 de 25 de octubre de 2000. Acapite VI. 2.

187 Consejo de Estado (Colombia). Seccién Tercera. Sentencia de 23 de febrero de 2000 citada en Corte
Constitucional (Colombia). Sentencia por accidn publica de inconstitucionalidad No. C — 1436/00 de 25 de
octubre de 2000. Acépite VI. 2.

188 1bid.
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desprenderse o renunciar, en la medida que tales poderes y facultades le son otorgadas
por la Constituciéon y la ley como uno de los medios para atender y satisfacer las
necesidades de los administrados y, en general, para proveer a la realizacion de los fines
esenciales del Estado, de donde surge de modo necesario e indiscutible la imposibilidad
de disposicion y de negociacion de tales materias. La proteccion de los derechos de los
particulares en este campo encuentra soporte y garantia, de una parte, en los mecanismos
de autocontrol de la administracion, como lo son la via gubernativa y la revocatoria
directa y, de otra, en el control judicial que de los actos administrativos esta asignado al
juez contencioso administrativo, sin perjuicio de que pueda acudirse a otros medios y

acciones de control y de defensa que consagran la Constitucion y la ley*®.

Finalmente:

En tal virtud, como el ejercicio de poder publico no es una materia susceptible de
transaccion, no es posible que la justicia arbitral pueda decidir acerca de la legalidad de
los actos administrativos en los cuales la administracion ejerce las potestades exorbitantes
gue en materia de contratacion le atribuye la ley... ni tampoco le es factible pronunciarse
sobre los efectos de este tipo de actos, y menos restarle eficacia, toda vez que, sélo es
posible someter a la decisiéon de un Tribunal de Arbitramento aquellas controversias
contractuales que versen sobre aspectos susceptibles de transaccion*®.

Con estos antecedentes, a través de sentencia No. C — 1436 de 25 de octubre de 2000,
la Corte Constitucional de Colombia consider6 que los arbitros no tienen competencia para
pronunciarse sobre la legalidad de los actos administrativos dictados en uso de poderes
excepcionales sino solamente respecto de los conflictos suscitados como consecuencia de
la celebracion, el desarrollo, la terminacion y la liquidaciéon de los contratos celebrados

entre el Estado y los particulares'®*, es decir, sobre el contenido patrimonial de la disputa.

La Corte se hizo eco de los argumentos de la demandante y se ratifico en lo dicho en

sentencias anteriores respecto a que:

Si bien la Corte ha avalado la justicia arbitral como un mecanismo alternativo para
la solucién de conflictos, ello no puede interpretarse en el sentido que aquélla resulte

189 1bid.
9 1bid.

91 Cfr. Corte Constitucional (Colombia). Sentencia por accion ptblica de inconstitucionalidad No. C —
1436/00 de 25 de octubre de 2000. Acépite VI. 4.
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privilegiada frente a la funcion permanente de administrar justicia por parte del Estado, ni
que ésta puede verse cada vez més sustituida o reducida en su campo de accion”'*?,

Todo lo cual lleva a la Corte a concluir que:

Dentro de este contexto, no es dificil arribar a la conclusion segun la cual los
particulares investidos de la facultad de administrar justicia no pueden pronunciarse
sobre asuntos que involucren el orden publico, la soberania nacional o el orden
constitucional, asuntos que en razon de su naturaleza, estan reservados al Estado, a

través de sus distintos organos™®.

3.2.2 Otras sentencias.

3.2.2.1 Sentencia del Consejo de Estado respecto de la accion de anulacion
del laudo en el proceso arbitral entre el Consorcio Carlos Julio Rivera y

Jose Fernando Pefaloza Rengifo contra la Universidad del Tolima.

En esta sentencia el Consejo de Estado colombiano negé la solicitud de anulacién del
laudo arbitral al reconocer la composicion mixta de los contratos administrativos a la que

ya nos referimos mas arriba. Asi pues, se pronuncié en el siguiente sentido:

Debe advertirse igualmente, que el acto de liquidacion de los contratos, ain en los
eventos en que esta se hace en forma unilateral por parte de la administracion publica,
tiene una composicion o contenido diverso o plural, y no necesaria o exclusivamente
unilateral o fruto del ejercicio de autoridad, porque, bien puede suceder, y es lo usual o
mas frecuente, que contenga puntos o aspectos producto del acuerdo de las partes
contratantes, u otros que expresen la decision de la administracién de reconocer o negar
la existencia de obligaciones juridicas como consecuencia de peticiones o reclamos del
particular contratista, pero, que no entrafian ni constituyen el ejercicio de una prerrogativa
o0 autoridad propia y exclusiva del poder publico en uso de funcién administrativa, sino
simplemente la voluntad de la entidad estatal contratante de reconocer, asumir o negar
una determinada prestacion frente al particular contratista, en la misma forma que se
desarrollan las relaciones contractuales entre particulares respecto de las cuales, frente al
disentimiento o inconformidad que pudiera tener la parte afectada con tal decision, bien

192 Corte Constitucional (Colombia). Sentencia C-672 de 1999 citada en Sentencia por accién publica de
inconstitucionalidad No. C — 1436/00 de 25 de octubre de 2000. Acépite VI. 3.

193 Corte Constitucional (Colombia). Sentencia por accién pblica de inconstitucionalidad No. C —
1436/00 de 25 de octubre de 2000. Acapite VI. 4.
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puede esta acudir al juez contencioso o al arbitral para que dirima la controversia sobre
dicho aspecto™.

3.2.2.2 Sentencia del Consejo de Estado, Seccion Tercera, en el caso

Empresa de Transporte Masivo del Valle de Aburra.

Sobre la inarbitrabilidad de las potestades publicas se dijo que:

. si bien es factible que las partes de un contrato — en donde una de ellas sea una
entidad del Estado —, pueden convenir en someter a la decision de arbitros las
controversias que entre ellas surjan por situaciones de hecho derivadas del desarrollo o
gjecuciéon de dicho contrato, en modo alguno predicarse lo mismo respecto de la
definicion de la legalidad o ilegalidad de los actos administrativos que la entidad
contratante expida con motivo de la celebracion y ejecucion del contrato, por cuanto las
diferencias que el contratista pueda tener acerca del contenido y los efectos de este tipo
de actos, no son, ni pueden ser, objeto de transaccion y, por ende, tampoco de
arbitramento, dado que en ello estd comprometido el orden juridico y el ejercicio del
poder publico, materias éstas que, en modo alguno, estan sujetas a la disposicion de las

partes'®.

De todo lo revisado, podemos concluir que el estado del problema planteado es que los
arbitros pueden conocer de controversias originados en actos administrativos contractuales
e incluso en actos administrativos con efectos generales, pero solamente puede decidir
acerca de las consecuencias en el equilibrio econdémico financiero de éstos y en el modo de
indemnizar, pero no sobre su legalidad en atencidn a consideraciones tanto estrictamente

legales como de “orden publico”.

194 Consejo de Estado (Colombia). Seccién Tercera. Consorcio Carlos Julio Rivera — José Fernando
Pefialoza Rengifo c. Universidad del Tolima, 04 de julio de2002.

195 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Caso Empresa de Transporte Masivo del Valle de Aburra. 23 de
febrero de 200, reproducida en Miguel Gonzalez Rodriguez. El contencioso contractual. Universidad Libre
de Colombia, 2004, p. 317 y citado en Juan Pablo Aguilar Andrade. “Materias Arbitrables en el Derecho
Administrativo”. Op. cit., p. 29.
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CAPITULO IV: CRITICA AL PROBLEMA.

Segln lo estudiado en el capitulo anterior, y siguiendo la clarisima explicacion del

1% tenemos que

vicepresidente del Tribunal Arbitral de Barcelona, Elias Campo Villegas
las razones alegadas para limitar la competencia de los tribunales arbitrales se pueden
dividir en dos grupos: aquéllas que consideran que una materia no puede ser arbitrable por
una supuesta exclusividad de las cortes comunes y aquéllas que se escudan en la proteccion

del orden publico.

El estado del problema es resumido por el francés Marceau Long de la siguiente

manera:

a) Como principio general, no puede admitirse el arbitraje administrativo, la
transaccion ni la amigable composicion sobre intereses publicos ya que éstos vienen
determinados por el principio de legalidad sélo fiscalizable por la jurisdiccion
contencioso — administrativa [...]

b) Como excepcion, hay que reconocer que el principio de legalidad puede
determinar, mediante una Ley especial, que en determinados casos excepcionales en que

asi convenga a los intereses publicos y con las debidas exigencias y garantias, se admita
la transaccion, el compromiso o el arbitraje en materias administrativas [...]**".

Afirmaciones con las que coincidimos por ser pertinentes para responder a la pregunta
de cudl es el estado del control de legalidad de actos administrativos contractuales por

tribunales arbitrales en la actualidad.

Nos corresponde ahora, finalmente, refutar a cada una de las razones alegadas y asi

demostrar el porqué de la necesidad de una enmienda legislativa.

196 Cfr. Elias Campo Villegas. “Temas que sometidos a arbitraje pudieran ser contrarios al orden publico
0 a normas imperativas”. Anuario de justicia alternativa. Numero 8/ 2007. Barcelona: J. M. Bosch Editor,
2008, p. 75.

97 Marceau Long et al. Les grands arréts de la jurisprudence administrative. 112 edicién. Parfs:
Editorial Dalloz, 1996, p. 724 citado en Ignacio Granado Hijelmo. “El arbitraje en Derecho Administrativo.
Algunas reflexiones sobre su fundamentacion”. Revista Juridica de Navarra. No. 39 (2005), p. 52.
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4.1 Sobre la exclusividad de la jurisdiccion contencioso -

administrativa.

Se alega que debido a que las reglas que atribuyen competencia son de orden pablico
seria evidente que no cabe discutir sobre asuntos cuyo conocimiento y resolucion ya han
sido asignados a otras cortes. En este sentido, la Seccion Tercera del Consejo de Estado
colombiano en el caso Consorcio Amaya — Salazar contra el Instituto de Valorizacion de
Manizales resolvio que “[...] no existen poderes implicitos, ni competencias deducibles por
analogia [...] [E]l ejercicio de las potestades publicas conferido por el ordenamiento
juridico a determinada autoridad es indelegable e intransferible [...] y las potestades
pUblicas no son negociables ni transigibles™*. En el caso ecuatoriano la competencia para
resolver sobre la legalidad de los actos administrativos estd dada por el articulo 10 de la
Ley de la Jurisdiccién Contencioso — Administrativa'®®.

Ante esto nos hacemos eco de las palabras de Campo Villegas, quien explica que
cuando la norma dice que sélo se pueden arbitrar asuntos disponibles por las partes se
refiere al derecho sustantivo, mas no a las normas adjetivas y procedimentales®®. De
cualquier manera, si el propio ordenamiento legal prevé que ante un convenio arbitral los
jueces deban inhibirse de conocer las demandas ante ellos presentadas®®, cabe la pregunta
de por qué razén los arbitros deberian denegar justicia; maxime si el ordenamiento

ecuatoriano ha consagrado el principio pro arbitraje y es, ademas, obligacion constitucional

1% Consejo de Estado (Colombia). Seccién Tercera. Consorcio Amaya — Salazar c. Instituto de
Valorizacion de Manizales, de 8 de junio de 2000 citado en Monica Liliana Ibagon. “Competencia de la
justicia arbitral para conocer de la legalidad de los actos administrativos contractuales, proferidos en uso de
facultades exorbitantes de la Administracion Publica”. Il Jornadas de Derecho Constitucional vy
Administrativo: las reformas a la constitucion politica: el derecho administrativo de los servicios pablicos.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 440.

199 Cfr. Ley de la Jurisdiccion Contencioso — Administrativa. Articulo10. Registro Oficial No. 338 de 18
de marzo de 1968.

20 Cfr. Elias Campo Villegas. “Temas que sometidos a arbitraje pudieran ser contrarios al orden publico
0 a normas imperativas”. Op. cit., p. 75.

21 Cfr, Ley de Arbitraje y Mediacion. Articulo 7. Registro Oficial No. 145 de 04 de septiembre de 1997.
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de los tribunales el tutelar efectivamente los derechos de los ciudadanos®®?. Sobre este
altimo punto es muy importante el precedente establecido por el arbitraje entre Andinatel
S.A.ylaSENATEL.

Como si no fuera suficiente, y ante la obvia alegacién de que las competencias no son
deducibles por analogia, opino que la competencia les ha sido asignada expresamente a los
tribunales arbitrales, no s6lo legal sino constitucionalmente en razén de la materia desde
que el articulo 190 de la Constitucion del Ecuador determina rotundamente que “[...] En la
contratacion publica procedera el arbitraje en derecho, previo pronunciamiento favorable
de la Procuraduria General del Estado, conforme a las condiciones establecidas en la
ley*?%, Asi pues, en la materia “contratacion publica”, los arbitros si ejercen jurisdiccion
exclusiva siempre y cuando medie un acuerdo arbitral.

Creemos por tanto que la competencia en cuanto a la materia atiende
fundamentalmente a este precepto antes que a consideraciones de transigibilidad que, como

se explicard, son resultado de una confusion que debera ser enmendada.

Respecto de la alegada competencia exclusiva del Tribunal de lo Contencioso —
Administrativo para resolver sobre la legalidad en base a la teoria de la separacién de los
efectos patrimoniales de los actos administrativos contractuales (que, como se vio en el
capitulo anterior, rige en nuestro sistema juridico), se menciond ya en la introduccion
misma de este trabajo que es muy dificil que los juzgadores puedan distinguir nitidamente
ambos aspectos. Es innegable la relacion entre correccion legal de los actos administrativos
y Sus consecuencias econdémicas y técnicas.

Valga aqui hacer nuestra la reflexion que, respecto de la competencia de los tribunales
ordinarios (en oposicion a los tribunales de lo contencioso — administrativo) para controlar
la regularidad juridica de la actuacion de la Administracion, hicieran Agustin Prat

Gutiérrez y Gustavo Flischer Fleurquin:

202 Cfr. Constitucién de la Repdblica del Ecuador. Articulo 75. Registro Oficial No. 449 de 20 de
octubre de 2008.

203 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 190. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.
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¢Qué papel desempefian los jueces cuando en un litigio se pretende hacer valer un
acto administrativo irregular? ¢Se requiere que la Administracion o los interesados
invoquen la nulidad o pueden los jueces declararla de oficio?

Los fundamentos que inspiran la solucién del Derecho Civil, de distinguir segun la
naturaleza y gravedad de la irregularidad, tienen aplicacién en el Derecho Administrativo

[..]
De ahi que deba admitirse que los jueces pueden declarar de oficio la existencia de la
nulidad, cuando estan en juego leyes de orden publico o claramente prohibitivas [...] Si se
discute la validez de un acto administrativo [...] en un litigio entre particulares, los jueces
(Poder Judicial) pueden y deben examinar la regularidad juridica de aquél, descartando
en el caso concreto, la aplicacion del acto ilegal®®.

Para llegar a esa conclusion los autores se adhieren a la opinion de Juan Carlos
Cassagne respecto de que “Son los jueces quienes, efectivamente, en un Estado de
Derecho, tienen la potestad, y la responsabilidad, de lograr que la Administracion
enmarque su obrar dentro de la ley, con observancia de la justicia, y de los principios de
moral publica [...]”*®°. Responsabilidad que, por las razones expuestas desde el primer

capitulo de este trabajo, obliga también a los arbitros.

Consciente de lo polémica de la propuesta, hay que recalcar que estoy de acuerdo con
la alegacion de que los arbitros no ejercen jurisdiccion universal y que deben regirse por
las limitaciones — correctas 0 no — que sobre la competencia el ordenamiento les ha
impuesto. Esta tesis no se opone, pues, a las decisiones de los arbitros en este asunto; por
el contrario, las comprendemos y compartimos. Es diafano que actualmente la legalidad no
es objeto litigioso en arbitraje y que mal harian los arbitros, en el escenario expuesto, si
anularan actos administrativos pues su laudo devendria en nulo.

La critica es al erroneo juridico en el que han incurrido los legisladores, y que ha
calado también en el razonamiento de ciertas cortes, que niega de plano toda posibilidad de
someter a arbitraje la legalidad de los actos administrativos contractuales no por razones de

organizacion o, en general, de conveniencia sino por desconocimiento de la naturaleza del

204 Agustin Prat Gutiérrez y Gustavo Fischer Fleurquin. “Competencia de los tribunales ordinarios de
justicia para controlar la regularidad juridica de la actuacion de la Administracion”. Derecho Administrativo.
Juan Carlos Cassagne (director). Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1998, p. 1336.

205 1hid.
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arbitraje y por cerrarse a que cualquier otro juez que no sea el contencioso — administrativo

resuelva sobre ese asunto.
4.2 Sobre la amenaza del arbitraje al orden publico.

4.2.1 Arbitraje no es transaccion.

Nuestro ordenamiento ha asociado errdneamente la nocién de arbitrabilidad con la de
transigibilidad, que no es mas que una manifestacion de la facultad de ejercicio y
disposicién que el Cédigo Civil determina como necesaria para que una persona se pueda
obligar “[...] por si misma, y sin el ministerio o la autorizacién de otra [...]”*®. No
obstante, la exigencia de disponibilidad de los derechos susceptibles de resolucion por
arbitros responde a la erronea identidad que han elaborado constituyentes y legisladores
entre arbitraje y transaccion. Y es que se ha dado por sentado que en sede arbitral
necesariamente va a ocurrir una negociacion de derechos, llegando a la solucién de que
solamente serdn objeto de arbitramento aquéllos sobre los que se pueda disponer

libremente.

Asi pues, se comprende que la idea de la libre disposicion de asuntos en los que esta en
juego el interés publico resulte aberrante, maxime cuando en nuestro ordenamiento legal
reina la concepcion roussoniana de contrato social segun la cual s6lo la expresion de la
voluntad de todos (la ley o poder soberano) puede limitar los derechos de los individuos®”.
Siguiendo esa linea de razonamiento, resulta apenas obvio el temor de que los intereses
publicos sean tratados del mismo modo que los privados, 1o que lleva a la comprensible

conclusion de que sélo la ley sea el instrumento adecuado para adoptar las medidas de

206 Cfr. Codigo Civil. Articulo 1461. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
207 Al respecto, vid. Jean Jacques Rousseau. El Contrato Social. Madrid: Aguilar, 1969, pp. 32 a 36.
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transaccion, componenda o arbitraje entre los distintos intereses sociales en juego, en lugar

del arbitrio de unos cuantos®®,

No obstante, esas legitimas preocupaciones nacen de un presupuesto falso, lo que ha

llevado a caer en la falacia l6gica que combatimos.

Tenemos pues que la transaccion es uno de los métodos de extinguir las obligaciones
contemplados por el articulo 1583 del Cédigo Civil*®®; es ademés un contrato a través del
cual “[...] las partes terminan extrajudicialmente un litigio pendiente, o precaven un litigio

eventual [...]"%%°.

La suscripcion de este contrato transaccional tiene la peculiaridad de surtir el efecto de
cosa juzgada en Gltima instancia®'!, elemento en comin con el laudo arbitral, que ha

Ilevado al erroneo criterio de asimilar ambas instituciones.
Sin embargo, se diferencian transaccion de arbitraje en lo siguiente:

1. La transaccion es un acto juridico bilateral; en el arbitraje en cambio hay la
intervencion de un tercero: el arbitro o tribunal arbitral.

2. La transaccion es un contrato; el arbitraje es un acto jurisdiccional, es un método
de solucion de controversias heterocompositivo que tiene su origen en una
convencion y su consecuencia en el laudo.

3. El contrato de transaccion puede recaer sobre un litigio presente o futuro; el juicio
arbitral, por su parte, s6lo ocurre ante la existencia actual de un litigio®*?.

4. A través del arbitraje se renuncia a ejercer el derecho de accion ante las cortes de la

justicia ordinaria; cosa que no ocurre con la transaccion, a quien le caben los

208 Cfr. Ignacio Granado Hijelmo. “El arbitraje en Derecho Administrativo. Algunas reflexiones sobre su
fundamentacion”. Revista Juridica de Navarra. No. 39 (2005), p. 51.

299 Cfr. Cédigo Civil. Articulo 1583. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
219 1d. Articulo 2348.

# Cfr. 1d. Articulo 2362.

212 Cfr, Patricio Aylwin Azécar. El juicio arbitral. Op. cit., p. 22.
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recursos propios de todo contrato. En este sentido, el articulo 2362 del Codigo
Civil aclara que del contrato de transaccion no so6lo se puede pedir la declaracion

213

de nulidad sino también la rescision=™° cuando constare de titulos auténticos que

una de las partes no podia disponer sobre el objeto transigido®.

5. En la transaccion las partes se hacen mutuas concesiones. Asi pues, el segundo
inciso del articulo 2348 del Codigo Civil establece que “No es transaccion el acto
que sélo consiste en la renuncia de un derecho que no se disputa”®*. En el arbitraje
en cambio no hay reciprocas renuncias sino que simplemente se determina a quién
asiste el derecho, sin que por dicho motivo haya ocurrido una concesién frente a la
otra parte®’®.

Sobre esto nos dice Patricio Aylwin que:

En la transaccion se elimina la incertidumbre de la relacion juridica mediante
concesiones reciprocas de cualquier clase que se hacen las partes; en el arbitraje no hay
reciprocas concesiones, puesto que el arbitro debe fallar el litigio conforme a
derecho o0 a equidad y puede, en consecuencia, acoger totalmente las peticiones de una
parte y rechazar en absoluto las de la parte contraria [el énfasis es afiadido]*"’.

Vemos entonces que la decision de los arbitros sobre la legalidad de los actos
administrativos contractuales no seria tomada en base a un “negociado” de las
partes, ni siquiera al leal saber y entender del juzgador, sino que las propias leyes
que mandan por igual a arbitros como a jueces de lo contencioso- administrativo,
dirdn qué es lo correcto en el caso particular.

Compartimos de este modo la opinion de Roque Caivano, para quien “[...] los
arbitros de Derecho resuelven el caso del mismo modo que lo haria un magistrado
de la justicia ordinaria. Poseen un carécter juridico que los obliga a sustentar el

decisorio en el Derecho de fondo”?%8,

213 Cfr. Codigo Civil. Articulo 2362. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
214 Cfr. 1d. Articulo 2361.
215 1d. Articulo 2348.

218 Cfr. Francisco Gonzalez De Cossio. El Arbitraje y la Judicatura. México D.F.: Editorial Porrda,
2007, p. 140.

27 patricio Aylwin Azécar. El juicio arbitral. Op. cit., p. 22.

18 Roque Caivano. Arbitraje. Segunda edicion. Buenos Aires: Ad — Hoc, 2000, p. 72.
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Para complementar este punto, Patricio Aylwin en su trabajo identifica una dltima

diferencia, consistente en que:

En la transaccion las partes conocen — como que actGan por si mismas — los
sacrificios y ventajas que les significa la conclusion del litigio; en el arbitraje entregan la
suerte de sus derechos al fallo imprevisible de un tercero. La situacion es, por tanto,

distinta; de aqui que la ley disponga que el poder para transigir no comprende el

para comprometer y viceversa [el énfasis es afiadido]**.

6. La transaccion es, finalmente, uno de los métodos por los cuales se puede dar por
concluido un arbitraje, de donde resulta a todas luces que no pueden confundirse
estas instituciones. Asi pues, el articulo 28 LAM establece que: “En el caso de que
el arbitraje termine por transaccion, éste tendra la misma naturaleza y efectos de
un laudo arbitral debiendo constar por escrito y conforme el articulo 26 de esta
Ley” [el énfasis es afiadido]*®. Resulta entonces diafano que la transaccion es la
excepcion en los arbitrajes mas no la regla.

La transaccion es una alternativa que tienen los litigantes que esta condicionada a
los mandatos legales. Se puede culminar un proceso arbitral mediante transaccion
solamente si se lo pudiera hacer igualmente ante el Tribunal de lo Contencioso —

Administrativo.

Queda demostrado entonces que el requisito de transigibilidad para poder acceder a
arbitraje no tiene razén de ser, no responde mas que a un equivoco del legislador. En
estricta justicia no hay motivos para que un tribunal arbitral, que posee jurisdiccion y que
resuelve con apego a la ley, pueda decidir sobre la legalidad de los actos administrativos de
efectos individuales que surjan con ocasion de una relacién contractual cuyas controversias

el Estado y los administrados han decidido libremente someter a decision de éste.
4.2.2 En el arbitraje no se negocia la legalidad.

Otro de los argumentos empleados para negar competencia a los arbitros es que se
estaria permitiendo se negocie con la legalidad. Asi, Juan Pablo Aguilar sefiala que:

9 patricio Aylwin Azécar. El juicio arbitral. Op. cit., p. 23.
220 |_ey de Avrbitraje y Mediacion. Articulo 28. Registro Oficial No. 145 de 04 de septiembre de 1997.
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Hay consenso en admitir que el ejercicio de la potestad reglada no puede ser objeto
de arbitraje, lo que resulta completamente l6gico si se toma en cuenta que en ese caso la
administracion no hace otra cosa que cumplir un expreso mandato legal y que admitir la
pretension de transar seria tanto como dar a las leyes el caréacter de negociables?.

Sabemos que los actos administrativos, al estar regidos por el Derecho Publico, deben
mantener siempre estricto apego a la legalidad y nuestra tesis no pretende destruir una
instituciéon tan elemental. No obstante, si nos oponemos a que se confunda control de
legalidad con negociacion de la legalidad. En la seccion previa ya demostramos el porqué

de lo falaz de este aserto, no obstante lo cual expondremos otras razones adicionales.

Afirmar que mediante un acuerdo arbitral las partes podrian negociar el contenido de
las leyes implica, necesariamente, asumir que la obligacion que tienen los arbitros por la
suscripcion del acuerdo es la de cumplir con las érdenes que una o ambas partes les den;
cosa que es falsa, pues el Derecho, y solamente él, es quien dirige la decision de los
arbitros. ElI Derecho impide modificar las leyes sin la intervencion de la Funcion
Legislativa, correspondiéndoles a los juzgadores aplicarlas. Eso es precisamente lo que
hacen los arbitros: aplicar la ley, y con mayor razén cuando estan obligados a decidir en

Derecho.

La principal consecuencia de la celebracion del acuerdo no es sino la obligacion de las
partes de presentar sus controversias para que un tribunal arbitral las resuelva en base a los
méritos del caso y a las disposiciones legales; absteniéndose, por ende, de acudir a las
cortes o jueces ordinarios. En el caso de arbitrajes con el Estado se suma a esta obligacion
la calificacion de que el laudo de los arbitros deba ser en Derecho. Entonces, si las partes
pudieran establecer el sentido en que los arbitros deberian pronunciarse, cuéles leyes
observar y cuéles no y qué partes de éstas, estariamos en realidad frente a un contrato de

mandato.

22! Juan Pablo Aguilar Andrade. “Materias Arbitrables en el Derecho Administrativo”. Op. cit., pp. 22 y
23.
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En tal contrato, recordemos, “[...] una parte llamada mandante, encarga a otra, llamada
mandataria, la gestion de uno o mas negocios, por cuenta y riesgo de la primera”zzz. En la
hipotesis planteada, el arbitro no estaria mas que cumpliendo las 6rdenes del mandante,
gestionando sus intereses, y es que “[...] los mandantes no sélo pueden encomendar qué

hacer al mandatario, sino como hacerlo”?%,

Como se dijo en el primer capitulo, si de lo que se tratara esta institucion fuera
simplemente de un mandato, cualquiera de las partes podria, por ejemplo, revocarlo
unilateralmente en cualquier momento. Ademas, como se trataria s6lo de un acto privado,
“[...] para obtener su ejecucion seria preciso previamente un juicio ordinario que declarara
las obligaciones que de tal contrato nacen, dando asi titulo ejecutivo a la parte vencedora

- - ., 224
para conseguir la ejecucion forzada™ .

Podria quererse refutar este razonamiento diciendo que los arbitrajes en equidad — que
son igualmente arbitrajes al fin y al cabo — no tienen la necesidad de ser mandatos para que
las partes negocien sus pretensiones. Aseveracion igualmente incorrecta, pues ni siquiera
en ese tipo de arbitrajes se negocia nada. Y es que una figura es el arbitraje y otra muy
distinta es la mediacion, distinguiéndose principalmente porque el arbitraje realiza un
verdadero acto jurisdiccional mientras que en la mediacién las partes mismas resuelven sus
controversias, ahi sf, negociando sus intereses?®®>. Ambos son métodos alternativos de
solucion de controversias, por supuesto, pero es de la naturaleza del arbitraje ser un método
heterocompositivo de solucion, mientras que la mediacion es método autocompositivo. En

el arbitraje el tercero es juzgador, en la mediacion el tercero s6lo es un colaborador.

Valga la ocasién, no obstante, para indicar que en nuestra opinion ni siquiera cuando

los arbitros son autorizados para resolver en equidad lo son para contravenir los

22 José Alejandro Bonivento Fernandez. Los principales contratos civiles y su paralelo con los
comerciales. Bogota: Libreria Ediciones del Profesional, 2008, p. 591.

#2% Francisco Gonzalez De Cossio. El Arbitraje y la Judicatura. Op. cit., p. 140.
224 patricio Aylwin Azécar. El juicio arbitral. Op. cit., p. 43.

225 Cfr. Francisco Gonzélez De Cossio. El Arbitraje y la Judicatura. Op. cit., p. 139.
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imperativos de justicia contenidos en las normas. Y es que tanto las normas positivas como
los criterios de equidad persiguen los mismos principios universales. Las primeras no
hacen sino concretar y organizar estas convicciones humanas. En esta linea, la legalidad
responde finalmente a los mismos valores que la equidad, si bien ciertamente ésta es

menos rigida.

Continuando con nuestra exposicion, la afirmacion de que en arbitraje se negociaria la
legalidad se cae cuando vemos que la misma legislacién lo ha permitido en otras areas
donde las normas también son imperativas, como en el caso de la imposicién de multas®®.
Hay tesis partidarias de que en el Ecuador seria viable incluso el arbitraje de asuntos
laborales?®”. Sostenemos entonces que no se puede coartar el arbitraje, el derecho a la
tutela judicial efectiva en definitiva, en base a una preocupacién por la legalidad, cuya

aplicacién también puede ser realizada por arbitros en Derecho.

En ese orden de ideas, se alega también el temor de que los arbitros dejen de observar
alguna norma, lo que en Derecho Pablico tiene consecuencias mucho mas graves que en el
Privado, lo que resulta hasta cierto punto comprensible. No obstante, ese seria un
argumento igualmente oponible a las decisiones de los jueces de lo contencioso —
administrativo, por lo que resulta infundado. Y es que ¢no son igualmente propensos al
error jueces que arbitros? Pregunta que es mucho mas valida en esta area que en ninguna
otra en consideracién a que ninguno de los dos tipos de decisiones — sentencias de los
tribunales de lo contencioso administrativo y laudos arbitrales — es susceptible de
apelacion, como lo establece el articulo 30 LAM?® y el articulo 10 de la Ley de la

Jurisdiccién Contencioso — Administrativa®?®.

#2% vid. Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Plblica. Articulo 71. Registro Oficial
Suplemento No. 395 de 04 de agosto de 2008.

#27 Sobre este tema, vid. Hugo Antonio Garcia Larriva. Validez del arbitraje privado para la resolucion
de conflictos laborales individuales. Tesis de grado Universidad San Francisco de Quito. Quito, 2009.

228 ey de Avrbitraje y Mediacion. Articulo 30. Registro Oficial No. 145 de 04 de septiembre de 1997.

229 ey de la Jurisdiccion Contencioso — Administrativa. Articulo 10. Registro Oficial No. 338 de 18 de
marzo de 1968.
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En el caso de las sentencias de los tribunales de lo contencioso — administrativo la
inapelabilidad ha sido establecida legalmente, mas en el caso de los laudos arbitrales se
suma la voluntad de las partes de que esto asi ocurra. De todas formas, el derecho de
defensa no ha sido negado en ningln escenario para las partes pues en ambas cabe el
recurso de aclaracion y ampliacion, el de nulidad y, creemos nosotros, también la accion
extraordinaria de proteccion, si bien este es otro de los temas de debate actual en el foro

ecuatoriano®®.
4.2.2.1 Sobre la discrecionalidad y la arbitrabilidad.

Se ha dicho que en el mejor de los casos seria viable solamente la arbitrabilidad de los
actos administrativos discrecionales por cuanto ahi los funcionarios no se rigen por la
legalidad sino que miran razones de oportunidad y conveniencia. Ademés, porque ni
siquiera los tribunales de lo contencioso — administrativo son competentes para conocerlos
segun la prohibicién del articulo 6 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso —

Administrativa®®. Falso.

En primer lugar, aceptar eso seria admitir que los tribunales arbitrales s6lo serian
competentes para resolver sobre asuntos disponibles, lo que seria una incoherencia de
nuestra parte. Seria incoherente asimismo aceptar que hay actos de poder desamparados
por el Derecho, actos excluidos del control judicial, pues seria dejar la puerta abierta a que
se impida ejercer plena jurisdiccion a los arbitros. Y es que a pesar de la norma citada, la
jurisprudencia ecuatoriana ha concluido lo contrario. Asi por ejemplo, la Corte Suprema de
Justicia, en el caso Carlos Fabian Torres Flores y Ondina Marisol Segarra Criollo c.

Municipio de Cuenca, resolvio que:

230 Al respecto, vid. Carolina Velasquez Rivera. La accion extraordinaria de proteccion y los laudos
arbitrales. Tesis de grado. Universidad San Francisco de Quito. Quito, 2010 y Daniel Robalino Orellana.
Control Constitucional de laudos arbitrales: procedencia y efectos. Tesis de grado. Universidad San
Francisco de Quito. Quito, 2010.

#1 Cfr. Ley de la Jurisdiccién Contencioso — Administrativa. Articulo 6 literal a). Registro Oficial No.
338 de 18 de marzo de 1968.
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Actualmente no se admite la existencia de actos discrecionales, que era el criterio
sostenido por la antigua concepcion doctrinaria, sino que existen algunos de los
elementos de un acto administrativo con caracter discrecional. Vale la pena sefialar que
ya en la anterior Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa espafola, que fue
sustituida por la actualmente vigente, en el Preambulo de la misma se sostiene que: La
discrecionalidad no pude referirse a la totalidad de los elementos de un acto, a un
acto en bloque la discrecionalidad, por el contrario, ha de referirse siempre a alguno
o0 algunos de los elementos del acto. Asi concebidos esta clase de actos, es evidente que
ellos, han de ser originados Unicamente en la Ley, que es su Unica fuente de origen, y
como ensefia la doctrina, al darle origen la Ley determina a los mismos cuatro
elementos reglados en toda potestad discrecional, los cuales son: La existencia
misma de la potestad, su extension (que nunca podré ser absoluta), la competencia
para actuar, que se refiere a un ente y dentro de este a un drgano determinado y no
a cualquiera, y, por ultimo, el fin porque todo poder es conferido por la ley como
instrumento para la obtencidon de una finalidad especifica, la cual estara
normalmente implicita y se referira a un sector concreto de las necesidades
generales, pero que en cualquier caso tendra que ser necesariamente una finalidad
publica [el énfasis es afiadido]*2

Se concluye entonces que en nuestro ordenamiento no hay actos administrativos
discrecionales propiamente dichos sino solamente elementos discrecionales de ciertos
actos administrativos que tienen varios elementos reglados. Criterio que compartimos
plenamente porque, como en su ocasion dijimos sobre las prerrogativas exorbitantes, el
Estado no puede actuar arbitrariamente. Resaltamos el requisito de la finalidad publica que
debe perseguir todo acto administrativo ya que incluso aquellos elementos discrecionales
de los actos necesitan ser motivados a efectos de que los funcionarios publicos rindan

siempre cuentas de sus decisiones.
Sobre este aspecto de Derecho, Juan Pablo Aguilar sostiene lo siguiente:

La discrecionalidad, entonces, no implica capacidad para disponer libremente sobre
el ejercicio de la potestad, sino la existencia de “cierto margen de apreciacion” que
permite analizar opciones pero que, en definitiva, debe concretarse en una decision que se
justifique como necesaria para el interés colectivo. Ese interés colectivo no es transable;
en consecuencia, la decision se justifica en funcion de fines de orden pablico y negociarla

serfa tanto como negociar esos fines®**.

82 Corte Suprema de Justicia. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del recurso de casacion
de 31 de mayo de 2002. Gaceta Judicial. Afio ClII. Serie XVII. No. 9, p. 2966.

2% Juan Pablo Aguilar Andrade. “Materias Arbitrables en el Derecho Administrativo”. Op. cit., p. 24.
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No podemos estar mas de acuerdo. El interés colectivo no es transable ni en los actos
administrativos reglados ni en los espacios discrecionales de aquéllos. Si podrian ser, sin
embargo, arbitrado en atencién a que, como se ha insistido, el arbitraje no es transaccion ni
se negocian normas, se administra justicia y se lo hace sobre la base y el limite de una

norma de Derecho.
4.2.3 La arbitrabilidad y el orden publico.

Toda objecién a permitir la decision de arbitros respecto de la correccion legal de los
actos administrativos contractuales siempre termina en algin momento en el lugar comdn
de afirmar que resultaria una actividad violatoria al orden publico. Concepto que pasamos

a revisar.

Nuestro ordenamiento legal mira al orden publico como uno de los limites que tiene la
autonomia de la voluntad de las partes. Asi, al referirse a los requisitos del objeto de las
obligaciones, el tercer inciso del articulo 1477 del Cddigo Civil establece que: “[...] es
moralmente imposible el [objeto] prohibido por las leyes, o contrario a las buenas
costumbres o al orden publico”®*. En idéntico sentido se refiere el codigo sustantivo sobre
la causa al establecer que ésta es ilicita cuando es “[...] prohibida por la ley, o contraria a
las buenas costumbres o al orden publico [...]”%*°. Adaptando el concepto al Derecho
Administrativo, diremos que lo prohibido por la ley en el Derecho Publico es la
inobservancia del principio de legalidad, por lo que los tres limites en la actuacion de la
Administracion serian entonces: el principio de legalidad, las buenas costumbres y el orden
publico, considerando ademas que la sujecion al principio de legalidad es en si mismo un

aspecto de orden publico.

Para Horacio De La Fuente, orden publico es “[...] la institucion de que se vale el
ordenamiento juridico para defender y garantizar, mediante la limitacion de la autonomia

de la voluntad, la vigencia inexcusable de los intereses generales de la sociedad, de modo

234 Codigo Civil. Articulo 1477. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
2% 1d. Articulo 1483.
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que siempre prevalezcan sobre los intereses particulares”236. Por su parte, Marco Monroy
Cabra dice que: “La nocién de orden publico sugiere un conjunto de normas tendientes a
salvaguardar la seguridad, la estabilidad, la paz, la salubridad y, en general, el interés
comunitario y el bien comun™?*. Definiciones ambas muy completas, de donde destaco el
uso de la palabra “nociéon” de la que se vale Monroy Cabra y que ilustra perfectamente la
dificultad del tema ante el cual nos enfrentamos, y es que tratamos con uno de los llamados

conceptos juridicos indeterminados.

Por ese motivo, prefiero la definicion mucho mas sencilla pero certera de la Corte de
Apelacion del Segundo Circuito de los Estados Unidos, que entiende por orden publico
“[...] las nociones mas basicas de moralidad y de justicia de un sistema juridico”?*®,

En ese sentido, se puede colegir que lo que era considerado orden publico en el siglo
pasado no necesariamente deberd ser considerado asi en nuestros dias, pues estas nociones
de justicia y moralidad, si bien permanecen en su sentido méas amplio, son indudablemente
instituciones que se modifican con el tiempo. Asi, la defensa del orden publico es un
argumento que debe ser usado solamente para tachar actos que tiendan indefectiblemente
“[...] a menospreciar el interés publico, la confianza publica en la administracion de justicia
o la seguridad de los derechos y libertad personal o propiedad privada [...]7%%°. No se debe
hacer, como es comun, un uso antojadizo de este concepto juridico. Sobre esto,
perspicazmente dijo el estadounidense Justice Burroughs en el caso Richardson contra
Mellish que el orden publico “[...] es un caballo dificil de domar; aun logrando montarlo,
no sabe uno addénde lo va a conducir. Puede alejarte del derecho natural [justicia,

2% Horacio De La Fuente. Orden Piblico. Buenos Aires: Editorial Astrea, 2003, p. 23.

37 Marco Gerardo Monroy Cabra. Tratado de Derecho Internacional Privado. Bogota: Editorial Temis
S. A., 1999, p. 241.

%8 Corte de Apelacion del Segundo Circuito de Estados Unidos. Parsons & Whittemore Overseas
Company, Inc. v. Société Geénérale de I'industrie du Papier (1974) citado en Francisco Gonzélez de Cossio.
“El orden ptiblico y arbitrabilidad: Duo dinamico del arbitraje”. Revista Trilogia. No. 7. México: 2008.

% Francisco Gonzélez de Cossio. “El orden publico y arbitrabilidad: Diio dindmico del arbitraje”.
Revista Trilogia. No. 7. México: 2008.
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principios del Derecho]. Nunca es argumentado mas que cuando los demas puntos
240
177

fallan” [el énfasis es anadido

Asi, hay que recalcar que no cualquier violacion legal es atentatoria al orden puablico.
El mismo Caodigo Civil diferencia a lo contrario a las leyes de lo contrario al orden publico
en sus definiciones de objeto y causa ilicitas ya citadas. Licitud y orden publico son,
entonces, nociones distintas. De todos modos, este es un tema que en el peor de los
escenarios resultaria violatorio al vigente ordenamiento legal; al ser un asunto en el que las

posiciones de lado y lado son respetables, mal podria alegarse violacion al orden publico.

En este estado de cosas, no resta mas que dejar en claro que lo que busca, y en efecto
logra, el arbitraje en Derecho es precisamente proteger este orden publico. Y es que por
definicion el arbitraje resguarda al orden publico de sus reales amenazas como son la
congestion de los juzgados, la corrupcion de algunos jueces, los altos costos de un aparato
juzgador lento, la impericia de muchos operadores, entre otros; por lo que preguntamos:

¢qué es mas atentatorio al orden publico sino un aparato jurisdiccional inoperante?

La resolucién en Derecho, répida y proba, la correcciéon legal de las actuaciones
administrativas contractuales por parte de individuos investidos de jurisdiccion es en
verdad un resguardo a los intereses tanto de los contratantes privados como de la propia
Administracion, es decir, de la sociedad toda. El pleno arbitraje en contratacién publica es,
por tanto, un verdadero fortalecimiento al orden publico; limitarlo por las razones
equivocadas lo convertiria en un “arbitraje eunuco”, segin la acertada calificacion de la

colombiana Ménica Liliana Ibagén®*, lo que va en menoscabo de la justicia.

240 justice Burroughs. Richardson v. Mellish (1824) citado en Francisco Gonzalez de Cossio. “El orden
publico y arbitrabilidad... Op. cit. La traduccion es libre, el texto original dice: “I, for one, protest . . . against
arguing too strongly upon public policy; it is a very unruly horse, and when once you get astride it you never
know where it will carry you. It may lead you from the sound law. It is never argued at all but when other
points fail”.

1 Ménica Liliana Ibagon. “Competencia de la justicia arbitral para conocer de la legalidad de los actos
administrativos contractuales, proferidos en uso de facultades exorbitantes de la Administracion Publica”. 111
111 Jornadas de Derecho Constitucional y Administrativo: las reformas a la constitucion politica: el derecho
administrativo de los servicios publicos. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 453.
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CONCLUSIONES.

La finalidad de toda actuacién administrativa es la satisfaccion del interés publico y
por esa razon el Derecho ha instituido el principio de legalidad como rector de la actividad

estatal.

Cuando de prestar servicios publicos se trata, el Estado frecuentemente se ve en la
necesidad de contar con la colaboracion de los privados a través de la suscripcion de
contratos, debiendo lidiar asi con las reglas del Derecho Civil; sin embargo, los contratos
administrativos no son inmunes al principio de legalidad. Asi pues, por prevalecer el
interés social sobre el individual, la figura icénica del Derecho Privado — el contrato — ha
debido adaptarse al insoslayable hecho de que participe el Estado, dando lugar a las

potestades exorbitantes de la Administracion.

Tales potestades exorbitantes no son mas que la manifestacion del imperium estatal en
sus relaciones contractuales. En este trabajo identificamos como exorbitancias
contractuales de la Administracion a la ejecucion coactiva, el poder de interpretacion
unilateral del contrato, el ius variandi, el factum principis, los poderes de direccion,
inspeccion y sancion, y las reglas que afectan a terceros. Sefialamos asimismo que a través
de aquéllas el Estado se coloca en superioridad juridica en la relacion contractual —
igualitaria por naturaleza — y demostramos como su ejercicio provoca el desequilibrio en el

contenido econémico del contrato.

Enfatizamos que no obstante ser esas prerrogativas legitimas y necesarias para el
alcance de los fines publicos, cuando la Administracion violenta el contenido obligacional
del contrato permanece inc6lume el derecho de la contraparte privada a ser remediada. Y
es que la exorbitancia no involucra la anulacion de los derechos de contratacion mas

basicos ni exime de control al poder.

El limite a las prerrogativas exorbitantes se encuentra precisamente con el de las
potestades publicas, entre las cuales no se encuentra el agravio a los derechos
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constitucionales. Asi pues, tradicionalmente el ordenamiento ha provisto a los

administrados de los recursos contencioso — administrativos para proteger sus derechos.

Ahora bien, en el caso de la contratacion pablica aparece una via alternativa para la

proteccion de los derechos: la sede arbitral.

El arbitraje es un método alternativo de solucién de controversias en el que las partes
acuerdan someter sus diferencias a la decision de un tercero con autoridad para aquello
cuya resolucion tiene el efecto de cosa juzgada. Ademads, el arbitraje en nuestro
ordenamiento tiene como premisa la libre disponibilidad de las partes sobre el objeto
litigioso.

En el primer capitulo expusimos como esta institucion no es una novedad en el
ordenamiento ecuatoriano; es mas, los arbitrajes locales en los que el propio Estado
interviene como parte procesal fueron autorizados desde 1997 por la Ley de Arbitraje y
Mediacion. Esto, sumado a que desde el 20 de octubre de 2008 tal autorizacion fue
incluida en el texto mismo de la Constitucion (acto innecesario, debemos decir, por no ser
un asunto que incumba a la Carta Magna de un Estado sino solamente a sus leyes), nos
muestra como el arbitraje tanto entre privados como con el Estado ha sido permitido y

amparado constitucionalmente desde hace algun tiempo atras.

Si bien podria parecer que los supuestos de orden publico pudieran chocar con los de
orden privado que marcan al arbitraje, haciéndose imposible su armonizacion, en la
realidad no ocurre asi. Y es que para que el arbitraje sea posible basta con que la
controversia sometida a la decision de arbitros sea determinada como arbitrable por el

ordenamiento juridico que determina la actividad publica.

Asi, en atencion a que la competencia arbitral en razén de la materia “contratos
publicos” ha sido limitada por la Constitucion y 1as leyes a los asuntos que sean por
naturaleza transigibles, tenemos que solamente son arbitrables los asuntos relacionados con

la ejecucidn, interpretacion y liquidacion de los contratos publicos. Contrario sensu, en
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nuestro sistema legal son “inarbitrables” las potestades publicas, a saber, la potestad
normativa, la resolutiva, la determinadora, la recaudadora, la sancionadora, la judicial y la
de administracion del sistema electoral. Sin embargo, desde el inicio de este trabajo
dejamos sefialado que la tendencia actual es la expansion de la materia arbitrable, al
permitirse cada vez con mayor frecuencia que los arbitros decidan también respecto de la

legalidad de la conducta de las partes.

En el ordenamiento ecuatoriano vigente, pues, se permite el arbitraje local con el

Estado cuando concurren los siguientes requisitos:

1. Cuando el acuerdo arbitral consta por escrito.

2. Cuando en el acuerdo arbitral se establece la forma de seleccion de los arbitros,
directa o indirectamente.

3. Cuando la controversia que se pide resolver es susceptible de transaccion.

4. Cuando el objeto de la controversia es un contrato publico.

5. Cuando las partes que deciden someterse al arbitraje tienen capacidad para
transigir: en el caso de las instituciones del sector puablico esta capacidad viene
determinada por la suscripcion del acuerdo por la persona autorizada para contratar a

nombre de dicha institucion.

Solamente en los casos en los que el acuerdo arbitral se suscriba después de que haya
surgido la controversia se requiere, ademas, la autorizacion del Procurador General del
Estado.

6. Cuando el laudo se dicte en Derecho por arbitros abogados.

Se debe aclarar que segun el articulo 190 de la Constitucion, la autorizacién previa del
Procurador General del Estado no es un requerimiento aplicable a todo convenio arbitral
que comprometa a una entidad publica sino solamente bajo las condiciones que establece
la ley. La Procuraduria General del Estado ha planteado equivocadamente este tema y

sobre la base de su error juridico exige, en todos los casos, su autorizacion; sin embargo, el
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texto constitucional, que no obliga sino a la remision a la ley, contradice la posicion de la

Procuraduria General.

En base a esos requisitos, los arbitros, como cualquier juez, al conocer el litigio se
pronuncian sobre su propia competencia y en caso de que el asunto presentado no sea
arbitrable se declaran incompetentes. Sobre este aspecto en el primer capitulo demostramos
que, siguiendo a la Constitucion, al Cédigo Organico de la Funcién Judicial, al Codigo de
Procedimiento Civil y al principio pro arbitraje que rige nuestro sistema, los arbitros en el
Ecuador ejercen jurisdiccion del mismo modo que los jueces comunes; jurisdiccion que es

del tipo contenciosa, privativa y convencional.

Como medida de esa jurisdiccion, en el asunto que nos ocupa los arbitros poseen
competencia en cuanto a la materia en asuntos que tengan que ver con la contratacion
publica. Se concluye entonces que, dentro de los limites que las normas imponen a todo
juzgador, no hay motivo para hacer artificiosas distinciones entre arbitros y jueces. No hay
razones validas para obstaculizar su actividad por una preocupacion por el orden publico
que no se ve afectada sino protegida por la intervencion de los arbitros. Y es que los
arbitros, sobre todo en procesos en los que interviene el Estado, tienen la obligacion de
aplicar la ley del mismo modo que cualquier otro juez.

En miras a conocer qué particularidades enfrentan los arbitros cuando se les pide
resolver sobre asuntos de contratacion publica, en el segundo capitulo estudiamos al acto y
al contrato administrativo. Asi, se establecié que los arbitros solamente podrian conocer
sobre aquellos actos administrativos que emitidos durante la vigencia de un contrato
produzcan efectos juridicos directos e individuales a los administrados cocontratantes; es
decir, los actos administrativos que resuelvan reclamos contractuales, los que impongan
sanciones contractuales o los que declaren la terminacion de un contrato. Contrario sensu,
se excluyen de su competencia los actos administrativos precontractuales o separables, los

postcontractuales y los actos preparatorios.
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Sobre los limites a la jurisdiccion de los arbitros, resultd muy ilustrativo el caso entre
Andinatel S.A. contra la Secretaria Nacional de Telecomunicaciones (SENATEL)

analizado en el tercer capitulo, pues nos ensefié que:

1. No son susceptibles de someterse a control arbitral los actos administrativos de
efectos generales, por més que involucren una afectacién al equilibrio obligacional de los
contratos administrativos ya que, si bien es una muestra del imperium de la
Administracion, la exorbitancia no responde a una actividad contractual. Empero, esto no
impide al tribunal arbitral analizar si se ha producido una afectacion al equilibrio
economico del contrato y resolver los aspectos de violacion contractual.

2. En caso de haberse tratado el caso sobre un acto administrativo contractual, el
tribunal arbitral tampoco hubiera podido resolver sobre la legalidad — que era la pretension
de la demandante — en razén de la limitacion legal vigente impuesta por el requisito de
transigibilidad.

3. No obstante lo anterior, los tribunales arbitrales no pueden dejar de administrar
justica sin mas, en observancia de las obligaciones constitucionales y legales que se les
imponen como juzgadores que son.

4. Actualmente, solo los tribunales de lo contencioso administrativo son los
competentes para juzgar la legalidad de los actos administrativos contractuales proferidos
en uso de las potestades exorbitantes de la Administracion; pero las causas y efectos
relacionados con tales actos administrativos si pueden ser solucionados por la justicia

arbitral.

Ese escenario es, pues, el que rige hoy en dia en nuestro pais y que responde a la

pregunta planteada en este trabajo.

Ahora bien, en atencion a que segun la Constitucion, el Codigo Organico de la Funcién
Judicial y demas leyes los arbitros ejercen jurisdiccion y que por tal razdn sus actuaciones
deben regirse por el principio de legalidad — mas atn cuando en contratacion publica tienen
la obligacion de resolver en Derecho — que abarca, entre otros, los principios de
supremacia constitucional, de aplicabilidad directa, inmediata e integral de la norma
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constitucional y el de tutela efectiva de los derechos, nos preguntamos por qué motivo el
legislador ha permitido a los arbitros resolver solamente sobre asuntos marginales dentro
de las relaciones contractuales publicas. Interrogante que cobra mayor fuerza cuando
constatamos que, a pesar de ser clara la autorizacion material del arbitraje en el derecho
ecuatoriano, los arbitros encuentran su mayor desafio en la distincion de los aspectos
arbitrables de los contratos publicos y de los que no lo son, pues obligaciones y efectos

estan intimamente ligados.

Es pues en el control de la legalidad donde nos parece el arbitraje con el Estado

encuentra su mayor defecto.

Este trabajo no ha desconocido en ningin momento el estado actual del asunto ni
critica las decisiones que han venido tomando los arbitros, pues no hacen mas que aplicar
la normativa que les ha sido dada. Ahora bien, lo que si criticamos es el razonamiento
utilizado para limitar la competencia de los &rbitros solamente a materias de libre

disposicion.

Si bien el legislador estd facultado para determinar las competencias como crea
conveniente, nos parece que la limitacion que encuentran los arbitros en el requisito de
transigibilidad para resolver sobre la contratacion publica, responde a un erréneo juridico
antes que a razones de conveniencia, constituyéndose en un menoscabo a los derechos de

los administrados y al orden publico.
Fundamos nuestra critica en los siguientes puntos:

1. En materia de contratacion publica, la competencia le ha sido asignada
constitucionalmente a los tribunales arbitrales, en los casos en los que anteceda un acuerdo
arbitral por supuesto. De este modo, no cabe alegar que se han deducido competencias por
analogia ni que los tribunales de lo contencioso administrativo ejercen competencia

exclusiva y excluyente.
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2. En atencion al principio de tutela efectiva de los derechos, los arbitros tienen la
obligacion de administrar justicia.

3. El requisito de la disponibilidad de los derechos para acceder a arbitraje,
establecido por la Constitucion y la ley, responde a la creencia de que en el arbitraje en
Derecho ocurre una negociacién de las pretensiones de las partes. Se ha equiparado, pues,
errobneamente al contrato de transaccion con el arbitraje.

4. El requisito de disponibilidad responde asimismo a la creencia de que en arbitraje
se resuelven los conflictos del mismo modo que la mediacion y que, por ende, someter a
decision de arbitros la correccién legal de las actuaciones de la Administracion equivaldria
a negociar las leyes, lo que es un grave error: el arbitraje es un método heterocompositivo
de solucién de conflictos, la mediacién es uno autocompositivo. En el primero se juzga, en
el segundo si se negocia.

5. El requisito de disponibilidad se ha establecido por una legitima pero exagerada
preocupacion por el orden publico que no entiende que los arbitros ejercen jurisdiccion y

obedecen a la legalidad del mismo modo que los jueces comunes.

Asi, segin nuestra hipotesis, ni el principio de legalidad ni los intereses sociales
resultarian vulnerados por la eventual habilitacion a los tribunales arbitrales para decidir en
Derecho sobre la correccién legal de actos administrativos contractuales, segln alega la
corriente opositora. Y es que nuestro planteamiento no desconoce ni pretende destruir

instituciones tan basicas del Derecho.

En esta linea, la ley no deberia excluir del conocimiento arbitral a los actos
administrativos de imperio ni a los actos reglados (y mucho menos a los llamados actos
discrecionales), como correctamente lo hacen actualmente los arbitros respondiendo a la
legislacién vigente. La contraparte privada tiene derecho a que si el desequilibrio de su
contrato celebrado en libertad obedecié a motivos no contemplados por la ley, se
restablezca la legalidad, protegiéndose plenamente sus derechos.

La exorbitancia de las prerrogativas estatales no exime de control al poder. Antes que
el derecho a ser indemnizado se encuentra el derecho a que se respete la legalidad, mismo
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que no puede ser desatendido por los juzgadores en atencién a la obligacién constitucional
de tutela efectiva de los derechos. No obstante, siendo todas manifestaciones de la
superioridad juridica de la Administracién y exorbitantes al desarrollo de los contratos
segun el escenario clasico del Derecho Civil, solamente la facultad de interpretacion
unilateral (facultad sancionatoria incluida) y el ius variandi son exorbitancias que tienen su
causa directa en los contratos. Por ende, solamente la legalidad de su ejercicio podria ser
un asunto de resolucién por tribunales arbitrales; las otras exorbitancias no estan cubiertas

por el acuerdo arbitral.

Recalcar que la eficacia y eficiencia del sistema arbitral pueden colaborar con el orden
publico con mayor aptitud y eficacia de lo que actualmente hace un funcionario pablico al
que podrian inspirarle intereses distintos de los de caracter publico, conforme ha revelado
la experiencia en un sinnimero de casos. No olvidar, ademas, que el régimen de
responsabilidad de los éarbitros y el control del que pueden ser objeto sus laudos

proporcionan indudables garantias a tal orden publico.
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RECOMENDACIONES.

En atencion a los principios de concentracion, celeridad y de tutela efectiva de los
derechos, es necesario reformar el articulo 190 de la Constitucion y el articulo 1 de la Ley
de Arbitraje y Mediacion de modo que se elimine el requisito de transigibilidad en los
arbitrajes sobre contratacion publica. Sobre esto, es ejemplar el Proyecto de Ley No. 85
presentado en el afio 2000 por el gobierno de Colombia en el Senado, en cuyo articulo 53
se proponia que: “El tribunal de arbitramento podra pronunciarse sobre la legalidad de los
actos administrativos relacionados con aquellas diferencias y sobre los efectos econdmicos

99242

que de ellos se deriven”“"*, texto que nos parece acertado.

42 Cfr. Proyecto de Ley 85 de 2000 (Colombia). Senado. “Por medio del cual se modifica la Ley 80 de
1993”. Gaceta del Congreso. Afio IX, No. 369, 14 de septiembre de 2000, p. 17 citado en Monica Liliana
Ibagon. “Competencia de la justicia arbitral...”. Op. cit., p. 453.
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