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UNA MIRADA HACIA LA NATURALEZA DEL ARTiCULO 306 (3) DEL COGEP Y SU
APLICABILIDAD EN ARBITRAJE!

A GLANCE INTO THE NATURE OF ARTICLE 306 (3) OF THE ORGANIC PROCEDURAL CODE
AND ITS APPLICABILITY IN ARBITRATION

RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto
analizar dos problemas juridicos. EIl
primero tiene relacion con la naturaleza
juridica del plazo prescrito en el numeral 3
del articulo 306 del Codigo Organico
General de Procesos. El segundo, se
refiere a la aplicabilidad de este articulo en
arbitraje. Ambas  problematicas  se
encuentran relacionadas debido a que
dependiendo de si se entiende al plazo
como uno de caducidad o prescripcion
puede o no aplicar en los procesos
arbitrales que se sigue en materia de
contratacién publica. A partir de un
andlisis de la naturaleza de ambas
instituciones se podra concluir que en el
Ecuador se ha entendido erroneamente que
la caducidad ataca al derecho de accion,
cuando en realidad la figura que se refiere
a este es la de la prescripcion. A partir de
ello, se determinard que el numeral 3 del
articulo 306 del COGEP no es aplicable a
los procesos arbitrales.
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ABSTRACT

This paper analyzes two legal problems.
The first is related to the legal nature of
the time limit prescribed in article 306 (3)
of the General Organic Code of
Proceedings. The second refers to the
applicability of this article in arbitration.
Both issues are related because depending
on whether the term is understood as one
of expiration (caducidad) or time-barre
(prescripcion), it may or may not apply in
arbitration proceedings in matters of
public contracts. From an analysis of the
nature of both institutions, it can be
concluded that in Ecuador it has been
erroneously  understood  that  the
expiration period attacks the right of
action, when in fact the figure that refers
to this is prescription. Based on this, it will
be determined that numeral 3 of article
306 of the COGEP is not applicable to
arbitration proceedings.
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1. Introduccion

En el Ecuador la regulacion de la mayoria de los procedimientos se encuentra
centralizada en un solo cuerpo legal. El Codigo Organico General de Procesos (COGEP)
entrd en vigencia en el afio 2016, y se encarga de regular el procedimiento que se debe seguir
para todas las materias con excepcion de la electoral y la penal. La implementacion de este
Codigo ha traido varios efectos importantes para el Derecho Procesal ecuatoriano. Una de
las materias que se encuentra regulada en este Codigo es la contencioso administrativa. Las
reglas para estos procedimientos se encuentran en el capitulo II que se titula “Procedimientos
Contencioso Tributario y Contencioso Administrativo”.

Dentro de este capitulo se encuentra el articulo 306, respecto del cual se hara un
analisis en el presente trabajo. Las hipotesis contenidas en este articulo se refieren a la
oportunidad para ejercer las acciones contencioso administrativas y contencioso tributarias.
Respecto a las primeras la norma prescribe tres supuestos. El primero, se refiere a las acciones
subjetivas o de plena jurisdiccion en las cuales existe un plazo de 90 dias para presentar la
demanda. El segundo, se refiere a las acciones objetivas en las cuales el plazo es de tres afios.
Y, el tercero, se refiere a las acciones en materia contractual en las cuales se puede presentar
la demanda en un plazo de cinco afios®. Respecto de este tltimo, en el foro arbitral ha surgido

la pregunta respecto a si la naturaleza del plazo es una de caducidad o de prescripcion.

3 Articulo 306, Cédigo Organico General de Procesos [COGEP], Registro Oficial No. 506 Suplemento de 22
de mayo de 2015, reformado por ultima vez en R.O. N/D de 15 de julio de 2022.



Ademas, esta cuestion ha sido planteada debido a que han surgido diversas posiciones
respecto a la aplicabilidad de este articulo en los arbitrajes con el Estado en materia de
contratacion publica.

En este sentido nos encontramos ante dos problemas juridicos por resolver. El
primero, respecto a cual es la naturaleza que tiene el tiempo prescrito en el numeral 3 del
articulo 306 del COGEP. Para poder solventar ello, se debe observar como ha entendido la
jurisprudencia este articulo y su predecesor, el articulo 65 de la Ley de Jurisdiccion
Contencioso Administrativa. Posteriormente, se hara un analisis respecto a la naturaleza de
las figuras en conflicto que son las instituciones de la prescripcion y la caducidad. Cabe
mencionar que, cuando la Asamblea Nacional se encontraba debatiendo el proyecto del
COGEP, nada se dijo respecto a bajo qué naturaleza debian ser concebidos los plazos del
articulo 306.

El segundo problema juridico sujeto a analisis se podra resolver una vez que se ha
determinado la naturaleza que tiene el numeral 3 del articulo 306 del COGEP. Este problema
tiene que ver con la aplicabilidad del articulo en arbitrajes con el Estado en materia de
contratacién publica. Para ello debemos entender codmo se ha concebido en Ecuador el
arbitraje en esta materia. Por lo tanto, se analizara, en primer lugar, la normativa ecuatoriana
que reconoce al arbitraje como un método alternativo de solucion de conflictos y cuales son
los supuestos que deben concurrir para que se pacte un convenio arbitral en materia de
contratacion publica. En segundo lugar, se estudiara lo que ha dicho la doctrina ecuatoriana
en relacion al arbitraje con la administracion publica en el Ecuador.

Una vez vista la naturaleza de la prescripcion y la caducidad; y cémo ha sido
entendido el arbitraje en materia de contratacion publica en el pais, se pasara al analisis de
los dos problemas juridicos propuestos. En primer lugar, se analizard por qué la naturaleza
del articulo 306 (3) del COGEP debe ser entendida como prescripcion y no como caducidad.
El argumento principal para llegar a esa conclusion es que la interpretacion sistematica que
debe hacerse del COGEP. En segundo lugar, se analizara la aplicabilidad de este articulo en
arbitraje. Para ello se observardn las razones de por qué el COGEP no puede aplicar ni

supletoria ni analégicamente en arbitraje.



2. Estado del Arte

Previo a analizar el primer problema juridico es importante enunciar como ha
entendido la Corte Nacional de Justicia los supuestos contenidos en el articulo 306 del
COGERP respecto a la materia contencioso administrativa, y a la figura de caducidad. Sin
perjuicio de ello, la naturaleza de esta ultima se analizara a profundidad en la siguiente
seccion.

Antes de la entrada en vigencia del COGEP existia la Ley de Jurisdiccion
Contencioso Administrativa (LJCA) que regulaba los procesos de dicha materia en el
Ecuador. El articulo 65 del cuerpo legal prescribia el plazo para presentar la demanda en caso
de acciones subjetivas, acciones objetivas y acciones en materia contractual*. En noviembre
del afio 2015, la Corte Nacional de Justicia dict6 un fallo de triple reiteracion en donde
resolvio que el plazo para presentar demandas en materia contencioso administrativa es uno
de caducidad®.

El fundamento del fallo estd plasmado en cinco sentencias dictadas por la Sala
Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia en el mes
de agosto del afio 2015%. En todas ellas se resolvio que aplicaba la figura de caducidad
indicando que aquella es propia del Derecho Publico, que opera por el transcurso del tiempo
y que se refiere a la extincion del derecho para iniciar un proceso. Ademas, se establecié que
esta figura opera ipso iure y es declarable de oficio. Sin embargo, no se realizo un analisis a
fondo de por qué se llega a la conclusion de que es una figura de caracter procesal. Incluso,
cabe mencionar que las sentencias se referian solo a la hipdtesis contenida en el inciso
primero del articulo 65 de la LJCA que prescribia que para los asuntos que constituyen
materia del recurso contencioso de plena jurisdiccion (acciones subjetivas) el plazo para

presentar la demanda es de noventa dias’. Sin embargo, se entiende que el fallo de triple

4 Articulo 65, Ley de Jurisdiccién Contencioso Administrativa [LJCA], Registro Oficial No. 338 de 18 de marzo
de 1968 [Derogadal.

5> Resolucion No. 13-2015, Corte Nacional de Justicia [CNJ], Primer Suplemento del Registro Oficial No. 621
de 05 de noviembre de 2015.

¢ Ver, Recurso de Casacién No. 633-2013, Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Contencioso
Administrativo, 11 de agosto de 2015; Recurso de Casacion No. 520-2013, Corte Nacional de Justicia, Sala
Especializada de lo Contencioso Administrativo, 13 de agosto de 2015; Recurso de Casacion No. 478-2010,
Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo, 19 de agosto de 2015; Recurso
de Casacion No. 212-2014, Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo,
26 de agosto de 2015; y, Recurso de Casacion No. 37-2014, Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de
lo Contencioso Administrativo, 31 de agosto de 2015.

7 Articulo 65, inciso 1, LICA, 1968.



reiteracion se referia a que la caducidad es aplicable a los tres plazos que se sefialaban en el
articulo 65 de la LJCA. Se puede inferir esto porque en el texto se menciona de manera
general que

“al momento de calificar la demanda los jueces de lo contencioso administrativo deben

verificar que la accion esté presentada dentro de los términos previstos en el articulo 65

de la LICA, ya que, de no ser asi, la accion estaria caducada®”.

Adicionalmente, en sentencias posteriores de la Corte Nacional de Justicia, en donde se
analizaba la aplicabilidad del plazo previsto en el articulo 65 para presentar la demanda en
materia contractual, se refirié a que este era uno de caducidad’.

Posteriormente, en el afo 2016 entré a regir el COGEP y la LICA y todas sus
reformas fueron derogadas por la disposicion derogatoria tercera!®. El articulo 306 del
COGERP prescribe los mismos plazos que el antiguo articulo 65 de la LICA para presentar la
demanda ante los tribunales contencioso administrativos en caso de acciones subjetivas,
acciones objetivas y acciones en materia contractual. La Sala Especializada de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia ha mantenido su posicion
respecto a que los plazos son de caducidad en diversos casos en donde se encuentra contenida
la hipotesis del numeral 3 del articulo 306 del COGEP!'!.

La Corte Nacional de Justicia ha adoptado la tesis doctrinaria que entiende que la
caducidad afecta al derecho de accion y se la ha concebido como una especie de figura
procesal y administrativa al mismo tiempo. Sin embargo, nace una preocupacion respecto al
entendimiento de la Corte cuando se analiza el articulo 306 del COGEP sistemdticamente
con lo que prescribe el articulo 307 del mismo cuerpo. Este ultimo, se refiere a que la
prescripcion es la institucion que ataca al derecho de accion indicando lo siguiente:

“Ie]n el caso de las demandas presentadas ante las o los juzgadores de lo contencioso
tributario y de lo contencioso administrativo o en aquellas materias especiales que segin
su legislacion contemplen la prescripcion del derecho de ejercer la accion, la o el
juzgador debera verificar que la demanda haya sido presentada dentro del término que la

8 Resolucion No. 13-2015, CNJ, p.10 (énfasis afiadido).

® Ver, Causa No. 17741-2015-0177, Resoluciéon No. 412-2017, Sala Especializada de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, 04 de abril de 2017; y, Causa No. 17741-2013-0395,
Resolucion No. 859-2017, Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de
Justicia, 31 de julio de 2017.

19 Disposicion Derogatoria Tercera, COGEP, 2015.

' Ver, Causa No.11804-2017-00051, Resolucion No.661-2017, Sala Especializada de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, 07 de junio de 2017; y, Causa No. 11804-2017-00050,
Resolucion No. 627-2017, Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de
Justicia, 30 de mayo de 2017.



ley prevé de manera especial. En caso de que no sea presentada dentro de término,
inadmitir4 la demanda”'?.
En virtud de ello, se puede entender que la intencion del legislador fue adoptar la segunda

tesis, y no la que venia manejando la Corte Nacional de Justicia antes del surgimiento del
COGEP. Como en Derecho las cosas no son por su nombre sino por sus efectos, resulta
importante hacer un andlisis respecto a la naturaleza de ambas figuras.

Por otra parte, dentro del foro arbitral ha surgido un cuestionamiento sobre la
aplicabilidad del numeral 3 del articulo 306 para aquellos casos en los que el Estado ha
pactado arbitraje con un privado en materia de contratacion publica. Las posiciones se
encuentran divididas en dos. Por un lado, se sostiene que debe aplicarse este articulo en
arbitraje porque del texto contenido en el articulo 37 de la Ley de Arbitraje y Mediacioén
(LAM) se entiende que el COGEP se aplica supletoriamente en arbitraje. Por otro lado, se
sostiene que no puede aplicarse este articulo porque el COGEP no es una norma supletoria
que aplica en su totalidad a los procesos arbitrales.

Dependiendo de la postura que se adopte, varia el plazo de prescripcion de la accion.
Si se adopta la primera tesis, se aplica el plazo de cinco afios previsto en el numeral 3 del
articulo 306 del COGEP. En la segunda tesis, en cambio se aplica el plazo de 10 afios previsto
en el articulo 2415 del Cédigo Civil. Es por ello que resulta importante analizar el problema

juridico respecto a la aplicabilidad del COGEP en arbitraje.

3. Marco tedrico

En el Ecuador se ha entendido que los plazos prescritos en el articulo 306 del
COGEP son caducidad. Esto resulta contradictorio si se hace una interpretacion sistematica
con el articulo 307 y otras disposiciones del cuerpo normativo. Por lo tanto, ha surgido una
pregunta respecto a si ha sido concebida de manera correcta la naturaleza del numeral 3 del
articulo 306 del COGEP. Con relacion a ello, se sabe que en nuestro pais existe la posibilidad
de pactar arbitraje con el Estado. Dependiendo de como se conciba la naturaleza del numeral
en cuestion se abre la pregunta de si el plazo que prescribe aplica o no a los casos en que se
ha renunciado el foro de disputas comun por uno arbitral.

Por ello, en esta seccion, se analizard en primer lugar, la discusion que versa, sobre

la naturaleza de la prescripcion y su diferenciacion de la caducidad la cual ha existido durante

12 Articulo 307, COGEP, 2015 (énfasis afiadido). 6



varios afios. Respecto de esto, existen diferentes posturas sobre los efectos juridicos de cada
una de estas instituciones y su aplicabilidad en el ejercicio del Derecho. Para entender esto,
se describird lo que ha dicho la doctrina y la jurisprudencia, respecto de la naturaleza de
ambas figuras.

En segundo lugar, se analizard al arbitraje con las entidades del sector publico en
materia de contratacion publica. En el ordenamiento juridico ecuatoriano existen varias
normas que reconocen la posibilidad de pactar arbitraje y renunciar a la jurisdiccion ordinaria
en la materia antes mencionada. Ademas, varios juristas se han pronunciado respecto a este
tema y a como debe ser abordado. En este apartado, se describira el contexto normativo y
doctrinario para, posteriormente, analizar la aplicabilidad del numeral 3 del articulo 306 del

COGERP en arbitraje.

3.1. Naturaleza de la prescripcion

La prescripcion ha sido reconocida como una institucion del Derecho Civil.
Respecto de esta figura se ha escrito durante afios. Diez-Picazo sostiene que se conoce con
este nombre, y de manera muy amplia, a aquellos fendmenos que consisten en una
modificacién que experimenta una determinada relacion juridica con el transcurso del
tiempo. Sin embargo, comenta que definirla de esta manera resulta ser un concepto vago'?.
Pues, engloba de manera muy amplia varios supuestos.

De acuerdo a su naturaleza, la prescripcion puede ser concebida tanto en su forma
negativa como positiva. Esta doble dimension se puede observar en el primer inciso del
articulo 2392 del Coédigo Civil'. Parraguez explica que el caricter negativo de la
prescripcion es aquel en virtud del cual se extinguen las acciones y derechos como
consecuencia de su falta de ejercicio por parte del titular; esto a su vez determina la extincion
de las obligaciones correlativas. Por otra parte, la prescripcion puede ser concebida en su
caracter positivo mediante el cual se permite adquirir el derecho de dominio de aquellos
bienes que se ha poseido por un determinado tiempo!>. De esta manera, la prescripcion puede

ser concebida como extintiva, por su caracter negativo, y adquisitiva por su caracter positivo.

13 Luis Diez-Picazo, “En torno al concepto de prescripcion”, Anuario de Derecho Civil 16, no. 4 (1963): 971.
14 Articulo 2392. Codigo Civil Ecuatoriano [CC]. Registro Oficial No. 46 Suplemento de 24 de junio de 2005,
reformado por ultima vez R.O. Quinto Suplemento No. 561 de 19 de octubre de 2021.

15 Luis Parraguez, El Régimen juridico de los bienes, (Quito: Editora Juridica Cevallos, 2018), 463.



Para efectos del problema juridico planteado nos centraremos en el caracter negativo de esta
institucion.

Como prescripcion extintiva se conoce a una de las formas en las que el vencimiento
de un plazo legal extingue un derecho. Grawein explica que en la prescripcion el tiempo es
la medida del hecho destructivo del Derecho, que se expande a lo largo de cierto plazo'. En
consecuencia, el fin de esta figura es afectar a aquellos derechos que por su naturaleza pueden
regir durante un tiempo indeterminado. Esto resulta perjudicial para le seguridad juridica.
Por lo tanto, el legislador ha optado por determinar un tiempo en el cual el derecho pueda ser
accionado.

Se ha entendido que el fundamento de ello estd dado en el cuidado y necesidad de
mantener un orden social en donde no rija la incertidumbre. Histéricamente, ha existido una
discusion respecto a cudl es el objeto de la prescripcion. Particularmente la discusion se
centra en si lo que se ve afectado es el derecho subjetivo o tinicamente la accidon para hacer
valer el mismo. Existe una tesis la cual sostiene que esta figura es una institucion meramente
de caracter procesal. Esto quiere decir que es simplemente usada como un medio de defensa.
Por lo tanto, ataca directamente a la accion, pero el derecho subjetivo subsiste y lo que queda
es una obligacion natural. Diez-Picazo sostiene esta tesis indicando lo siguiente:

“a mi me parece muy claro que lo inmediatamente afectado por la prescripcion no es
necesariamente el derecho subjetivo considerado como una unidad, sino solamente alguna
de las facultades juridicas que lo componen™'’.

Dominguez sostiene la misma tesis respalddndose en lo que ha dicho la Corte Suprema de

Chile: “[c]on la prescripcion extintiva, el deudor busca hacer desaparecer la accion del
acreedor que permitiria compelerle al deber de prestacion™®. De igual manera Castro y
Calonje establecen que a través de la prescripcion el acreedor pierde cualquier accidon para
dirigirse al deudor que se encuentra en incumplimiento de su obligacion'®. En este sentido,
lo que prescriben son las facultades de exigir més no las facultades de modificacion que,

como se vera mas adelante, caducan.

16 Grawein en Osvaldo Lagos Villareal, “Para una recepcion critica de la caducidad”, Revista Chilena de
Derecho Privado, no.4 (2005): 82, Redalyc, https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=370838857003.

17 Luis Diez-Picazo, “En torno al concepto de prescripcion”, 987.

18 Ramoén Dominguez Aguila, La prescripcion extintiva: doctrina y jurisprudencia, (Santiago: Editorial
Juridica de Chile, 2004), 22.

19 José Guillermo Castro Ayala y Nattaly Jimena Calonje Londofio, Derecho de Obligaciones. aproximacion
a la praxis y a la constitucionalizacion, (Bogota: Universidad Catodlica de Colombia, 2015), 248.



El Cédigo Civil ecuatoriano en su articulo 1486 prescribe que la obligacion natural
es aquella que no confiere un derecho para exigir su cumplimiento, pero, en caso de cumplirse
autoriza a retener el pago®’. Dentro de este mismo articulo se encuentra la hipdtesis de que
son obligaciones naturales las obligaciones civiles extinguidas por la prescripcion. Por ende,
la prescripcion extintiva ataca al derecho de accion y subiste una obligacion que sigue siendo
juridica pero que ha perdido su caracter de exigibilidad.

Al mismo tiempo, un elemento que caracteriza la naturaleza de la prescripcion es la
necesidad que tiene de ser alegada por quien quiere invocarla. Un juez o arbitro no podrian
invocar esta figura de oficio. El Cédigo Civil es claro al sefialar en el articulo 2393 que: “[e]l
que quiera aprovecharse de la prescripcion debe alegarla. El juez no puede declararla de
oficio?!.” De acuerdo con Parraguez, esta regla es general y aplicable tanto a la prescripcion
extintiva como a la prescripcion adquisitiva??. En el mismo sentido, es opinién de Diez-
Picazo que la prescripcion nunca puede ser puesta en marcha de oficio, su aplicacion debe
ser provocada por quien tenga interés en ella?3. Esto demuestra que en esta figura se encuentra
presente el interés particular. Como se analizara a continuacion, por su parte, la caducidad
puede ser invocada de oficio por un juez. Esa es una de las diferencias que existe entre ambas
figuras.

Adicionalmente, otra caracteristica intrinseca de la prescripcion es que puede ser
interrumpida. Esto va de la mano con la necesidad antes descrita respecto a que la
prescripcion debe ser alegada por quien la pretende. Sobre la interrupcion, Valente explica
que la prescripcion es un fendmeno basado en el no ejercicio de un derecho o accion, por lo
tanto, la interrupcion se entiende como una actividad que rompe aquello?®. Dentro del
ordenamiento juridico ecuatoriano, el articulo 64 (4) del COGEP? prescribe que un efecto
de la citacion de la demanda es interrumpir el plazo de prescripcion. Esto se da porque
mediante el ejercicio de la accion el actor estd haciendo valer su derecho. El Codigo Civil

por su parte, prescribe en el articulo 2418 que la prescripcion que extingue las acciones ajenas

20 Articulo 1486, CC, 2005.

21 Articulo 2393, CC, 2005.

22 Luis Parraguez, El Régimen Juridico de los Bienes, p.466.

23 Luis Diez-Picazo, “En torno al concepto de prescripcion”, p.999.

24 Luis Alberto Valente, La caducidad de los derechos y acciones en el Derecho Civil, (Buenos Aires:
Libreria Editora Platense S.R.L., 2009), 56.

25 Articulo 64, numeral 4, COGEP, 2015.



puede interrumpirse naturalmente porque el deudor reconoce la obligacion de manera expresa
o tacita y civilmente por la citacion de la demanda judicial?®.

Por otra parte, en el Ecuador la prescripcion también ha sido recogida como una
excepcion previa en el articulo 153 (6) del COGEP?’. Respecto de esto, la Corte Nacional de
Justicia en la Resolucion no.12-2017 indic6 que cuando se plantea a la prescripcion extintiva
como una excepcion, esta debe ser resuelta mediante sentencia porque se refiere a una
cuestion sustancial del proceso y por los efectos que se derivan de su declaratoria®®. Esto
quiere decir que la Corte se ha inclinado por la tesis que hace referencia a que la prescripcion
no es a la accion sino al derecho subjetivo. Con base en ello, podemos ver que existe una
discusion respecto de la naturaleza de la figura y respecto a si es una cuestion material o
adjetiva. Sin embargo, dicha discusion no es objeto del presente trabajo.

En suma, la prescripcion extintiva es una figura que forma parte del Derecho Civil
y por lo tanto tiene envuelta un interés particular. El objeto de la prescripcion debe ser
entendido como la extincidon del derecho de accidon por no haber ejercido el derecho en un
limite de tiempo, lo que permite que se puede concebir a la institucion como una de caracter
procesal. Adicionalmente, la limitacion determinada en la Ley para el ejercicio del derecho
o la accion tiene como base proteger la seguridad juridica. Las caracteristicas principales por
su naturaleza son que debe ser alegada por quien la invoca y que puede ser interrumpida. A
continuacion, se hard referencia a la figura de la caducidad la cual se refiere a la extincién

del derecho subjetivo que no ha sido ejercido durante un tiempo determinado.

3.2. Naturaleza de la caducidad
Por su parte, la caducidad es una figura relativamente nueva en contraste con la
prescripcion. Tiene varias acepciones en derecho administrativo. Puede ser entendida como
una forma de terminacion irregular de los actos administrativos. Sobre ello, Pérez sefiala que
el incumplimiento de las obligaciones y condiciones impuestas en el acto abre la opcion del
organo para declarar la caducidad de un acto administrativo?®. Por otra parte, también se la

puede concebir como una pérdida de competencia de los 6rganos administrativos. En este

26 Articulo 2418, CC, 2005.

27 Articulo 153 numeral 6, COGEP, 2015.

28 Resolucion No.12-2017, Corte Nacional de Justicia, Primer Suplemento del Registro Oficial No. 21 de 23 de
junio de 2017.

29 Efrain Pérez, Derecho Administrativo,(Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2014),488.
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sentido, se la considera, de manera general, como una sancion en consecuencia de no haber
cumplido con una determinada obligacion®’. Finalmente, también se la ha entendido como la
extincion de un derecho subjetivo que por su naturaleza tiene una duracion de tiempo
determinada en la ley para su vigencia. En relacion con su ultima acepcidn, no requiere de
un hecho externo para que se ponga fin a su existencia®!.

En todos los supuestos, se puede ver que hay un fundamento de interés general.
Castillo y Sabroso sostienen que “[e]n la caducidad se protege el interés general en una pronta
incertidumbre de la situacion pendiente de la facultad de modificacion™?. Se entiende
entonces que para que opere la caducidad basta con que el ejercicio del derecho o el
cumplimiento de la obligacion sea extemporaneo al tiempo determinado en la ley o en el acto
administrativo. La caducidad es entonces una institucion de Derecho Publico en donde se
protege un interés general y no un interés privado como en la prescripcion. Por ello, es
importante notar que resulta ilogico pretender que esta figura opere como una forma de
sancion hacia las acciones que tienen los administrados cuando su fundamento se encuentra
en la sancidn al incumplimiento de una obligacion determinada en un acto administrativo o
el no ejercicio de un derecho subjetivo otorgado por la Administracion. Como sustento de
esta idea se debe aplicar el principio in dubio pro administrado que se refiere a que en caso
de duda se debe favorecer al administrado.

Algunas caracteristicas generales de la caducidad son: (i) no puede ser interrumpida,
y, (i1) es automatica. Por lo tanto, no debe ser alegada como la prescripcion, opera ipso iure
y puede ser declarada de oficio por el juez.

Respecto a la primera caracteristica, la doctrina ha sefialado que los plazos de
caducidad no se interrumpen ni suspenden por ninguna razén*3. Dominguez indica que en la
caducidad ‘el plazo corre inexorablemente y no puede ser detenido por ninguna actuacion,

342>

mientras no se ejerza el derecho o facultad al que esté sujeto’*”. Por su parte, la jurisprudencia

ecuatoriana también se ha referido a este requisito. En el juicio no. 11804-2016-00220 la Sala

30 Rodrigo Garcés, La Caducidad en el Sistema Tributario, (Quito: Ediciones de la Universidad Catélica de
Quito, 1980), 41.

31 Osvaldo Lagos Villareal, “Para una recepcion critica de la caducidad”, p. 83

32 Mario Castillo Freyre y Rita Sabroso Minaya, El Arbitraje en la Contratacién Publica, (Lima: Editorial
Palestra, 2009), 87.

33 Arturo Prado Puga, “Algunos aspectos sobre la caducidad y su distincion con figuras afines”, (Santiago:
Gaceta Juridica No. 274, 2003), 11-12.

3 Ramén Dominguez Aguila, La prescripcion extintiva: doctrina y jurisprudencia, p.125.
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Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia resolvid que
en referencia a la figura de caducidad se debe sefialar que es una institucion propia del
Derecho Administrativo en donde no pueden caber interrupciones en su decurso®. Esto tiene
como fundamento la naturaleza misma de la figura. Como se indicd, en la caducidad se busca
limitar a que solo durante el tiempo prefijado por la ley o en un acto administrativo puede ser
ejercido el derecho subjetivo o cumplida una determinada obligacion en miras a la proteccion
de un interés general.

A partir de ello, surge la segunda caracteristica. La caducidad opera de manera
automdtica, y, por lo tanto, puede ser acogida de oficio’®. El fundamento se encuentra, de
nuevo, en la naturaleza de la figura. Si el derecho no ha sido ejercido durante el lapso
establecido, no podra ejercerse posteriormente. De igual forma, la obligacién no podra ni se
espera que sea cumplida pasado el tiempo que se ha determinado. Por ello, la caducidad
puede operar de manera automatica. Ademas, Valente explica que los plazos fijados en la ley
deben ser aplicados de oficio por un juez debido a que los mismos fueron establecidos en un
interés publico®’. La jurisprudencia ecuatoriana también se ha pronunciado al respecto. La
Sala de lo Contencioso Administrativo en el fallo de triple reiteracion mencionado
anteriormente se establecid que:

“la caducidad es una figura propia del Derecho Publico que opera ipso iure, por el
transcurso del tiempo para ejercer una accion o una potestad, es declarable de oficio”*®.
Por lo tanto, una vez se cumple el plazo establecido para la caducidad, el derecho se extingue

y deja de ser exigible en su totalidad.

Por otra parte, existe una corriente doctrinaria que sostiene que la caducidad es una
figura de caracter procesal. Devis Echandia indica que uno de los presupuestos procesales
de la accion es que no se haya producido la caducidad de la accion cuando la ley ha sefialado
un término para su ejercicio’®. Diez, por su parte, y, en concordancia con esta tesis, sostiene
que la eficacia juridica procesal de la caducidad es la ocurrencia de un simple hecho, el que

haya transcurrido el termino sefialado por la ley*’. Coviello, también es partidario de que la

35 Juicio no. 11804-2016-00220, Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de
Justicia, 31 de julio de 2017.

36 Luis Diez-Picao, En torno al concepto de prescripcion, p.999.

37 Luis Alberto Valente, La caducidad de los derechos y acciones en el Derecho Civil, p. 43

38 Resolucion No. 13-2015, CNIJ.

3% Hernando Devis Echandia, Teoria General del Proceso, (Buenos Aires: Editorial Universidad, 1984), 275.
40 Manuel Maria Diez, Derecho Administrativo, (Buenos Aires: Editorial Plus Ultra, 1972), 152-155.
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caducidad es una figura de cardcter procesal. Cuando se refiere a la prescripcion sostiene
que lo que se alega en juicio es la extincidon de un derecho sustancial mientras que cuando
se alega la extincion del derecho a iniciar un proceso, se trata de caducidad*'. Sin embargo,
sostener esta tesis resulta ignorar la concepcion original de la caducidad como una institucion
de Derecho Publico que tiene como objetivo la proteccion del interés general que se
encuentra envuelto en la emision de actos administrativos.

De esta manera, la caducidad es concebida como una figura propia de Derecho
Publico que tiene como finalidad limitar la existencia de un derecho o sancionar el
incumplimiento de una obligacién contenida en un acto administrativo. Tanto la extincion
del primero como la sancion del segundo se da en miras a proteger un interés general que
envuelve a la figura. Por ello se debe entender que la caducidad no puede ser hacia las
acciones del administrado debido a que prima el principio in dubio pro administrado. De
esta manera, las caracteristicas de la figura son que no puede ser interrumpida y que puede
ser alegada de oficio por un juez debido a que opera ipso iure. La corriente doctrinaria que
entiende a la caducidad como una figura de derecho procesal en donde se ataca al derecho
de accioén carece de fundamento debido a que deja de tomar en cuenta al interés general que
se encuentra envuelto como objeto de la figura. Por lo tanto, reconocer que el plazo del
numeral 3 del articulo 306 es caducidad puede llegar a ser contrario a la naturaleza misma
de la figura y perjudicial para los administrados como se analizard méas adelante. Con esto
en mente podemos pasar a ver como se ha concebido el arbitraje con la administracion

publica en el Ecuador.

3.3. Arbitraje con la Administracion en materia de contratacion publica
3.3.1.Contexto legal
El arbitraje es un método alternativo de solucion de conflictos que tiene un
reconocimiento y gran aceptacion en el pais. En el articulo 190 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador se reconoce al arbitraje en general. Ademas, se indica que en materia
de contratacion publica el Estado podra pactar el arbitraje en derecho previo pronunciamiento

del Procurador General del Estado*?.

41 Nicola Coviello, Doctrina General del Derecho Civil, (Buenos Aires: Ediciones Juridicas Olejnik, 2017),
536.

42 Articulo 190. Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008,
reformado por ultima vez R.O. Suplemento No. 377 de 25 de enero de 2021.
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En otros cuerpos normativos también ha sido reconocido el arbitraje con el Estado
en esta materia. Por ejemplo, en el Codigo Organico Administrativo el articulo 126 prescribe
que en caso de existir diferencias entre las partes durante el proceso de ejecucion del contrato
se podra iniciar un arbitraje en derecho®’. En el mismo sentido la Ley Orgénica del Sistema
Nacional de Contrataciéon Publica (LOSNCP) en su articulo 104 prescribe que se podra
utilizar el arbitraje en derecho para la solucion de controversias derivadas de la ejecucion del
contrato®, y el articulo 105 prescribe que si las partes no concuerdan someter dichas
controversias a arbitraje los jueces competentes para conocerlas son los de los Tribunales
Distritales de lo Contencioso Administrativo*>. Asimismo, el Reglamento a la LOSNCP
prescribe en su articulo 328 que en los contratos podra incluirse una cldusula compromisoria
para someter a un arbitraje en derecho los conflictos derivados de la celebracion, ejecucion,
desarrollo, terminacion, liquidacion o pago*S.

Por otra parte, la LAM en su articulo 4 hace referencia a los requisitos que deben
cumplir las entidades del sector publico para someterse a arbitraje*’. Por tltimo, el
Reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediacion hace referencia al arbitraje con las entidades
del sector publico en su articulo 4 prescribiendo que el Estado y las entidades que lo conforma
podran someterse a este método en tres supuestos: (i) celebrando un convenio arbitral antes
de que surja la controversia, (ii) celebrando un convenio después de que surja la controversia
con previa autorizacion del Procurador General del Estado, y (iii) cuando la ley o un tratado
internacional lo permitan. Adicionalmente, este articulo trae una nueva regulacion indicando
que cuando se pacte arbitraje

“los arbitros tendran competencia exclusiva para resolver sobre los hechos, actos o
demas actuaciones con relacion a la relacion juridica sometida a su conocimiento
incluyendo los actos de terminacion, caducidad, o sancionadores expedidos en el

43 Articulo 126. Codigo Organico Administrativo [COA]. Registro Oficial No. 31, Suplemento de 07 de julio
de 2017, reformado por ultima vez R.O. N/D de 21 de enero de 2022.

4 Articulo 104. Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica [LOSNCP]. Registro Oficial No.
395, Suplemento de 04 de agosto de 2008, reformado por ultima vez R.O. N/D de 17 de febrero de 2021.

45 Articulo 105, LOSNCP, 2008.

46 Articulo 328, Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica, Registro
Oficial No. 87, Suplemento de 20 de junio de 2022, reformado por ultima vez R.O. N/D de 10 de noviembre
de 2022.

47 Articulo 4. Ley de Arbitraje y Mediacién [LAM]. Registro Oficial No. 417 de 14 de diciembre de 2006,
reformado por ultima vez R.O. N/D de 21 de agosto de 2018.
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marco de la relacion juridico contractual, indistintamente del 6rgano administrativo

que los emita™8,

El articulo 5 por su parte regula el proceso para celebracion de un convenio arbitral con una
entidad publica posterior a la celebracion del contrato®.

De acuerdo con lo mencionado, se puede observar que el arbitraje con las entidades
la administracién publica ha sido ampliamente regulado y aceptado en el Ecuador. En este
sentido, se puede entrar a hacer un analisis de como ha sido concebido en la practica el

arbitraje en materia de contratacion publica.

3.3.2.El arbitraje en contratacion publica

La contratacion publica es una forma de contrato administrativo. Estos Gltimos se
conciben como una manera en las que la administracion publica actua® y por la cual puede
manifestar su voluntad. Cassagne sostiene que en la contratacion publica la Administracion
procura la satisfaccion de un interés publico relevante’!. Esto demuestra que por parte de la
Administracion Publica existe una necesidad de contratar con un privado para poder acceder
a conocimiento que desarrollarlo por sus propios medios resultaria muy costoso. También
utiliza a la contratacion ptblica como una herramienta de politica publica para poder inyectar
dinero en la economia y generar mayores plazas de empleo. Todo esto resulta necesario y
tiene como finalidad satisfacer el interés general.

En el Ecuador el contrato administrativo se encuentra regulado en el capitulo tercero
del titulo II del Codigo Orgéanico Administrativo. El articulo 125 lo define como un acuerdo
de voluntades entre dos o mas sujetos en donde uno de ellos ejerce una funcidén administrativa
con el fin de surtir efectos juridicos. Ademas, prescribe que los contratos administrativos se
rigen por el ordenamiento juridico especifico en la materia>?. Respecto de ello se puede inferir
que en el Ecuador no todo contrato administrativo es de contratacién publica. Existen otro
tipo de contratos administrativos que tienen su propio régimen de aplicacion, el cual no es la

LOSNCP, como los contratos de hidrocarburos y de telecomunicaciones.

4 Articulo 4, Reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediacion [RLAM], Registro Oficial No. 165 Suplemento
de 26 de agosto de 2021.

4 Articulo 5, RLAM, 2021.

30 Articulo 89 numeral 3, COA, 2017.

31 Juan Carlos Cassagne, El Contrato Administrativo, (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2005), 21.

52 Articulo 125, COA, 2017.
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El contrato administrativo tiene caracteristicas y otros principios propios. En primer
lugar, se rigen por el principio de legalidad, por lo que una de sus caracteristicas es la
formalidad. La Corte Suprema Argentina se ha pronunciado respecto de ello indicando que
en materia de contratacion publica la Administracion se encuentra sujeta al principio de
legalidad en la medida que la celebracion del contrato debe cumplir las formalidades
prestablecidas en la ley para cada caso debido a que las personas publicas no tienen la facultad
de disponer sin una autorizacion que emane de un cuerpo normativo’?. El fundamento viene
dado en que las potestades que ejerce la Administracion Publica son limitadas, en el caso del
Ecuador por la LOSNCP y si no se cumple lo establecido en ella el contrato puede ser nulo.
En segundo lugar, la doctrina ha sefialado que un elemento que caracteriza a estos contratos
son las prerrogativas de la Administraciéon. Dentro de ello se encuentra la desigualdad
juridica y las clausulas exorbitantes como lo ha sefialado Dromi**. Esto quiere decir que la
libertad de las partes queda limitada por lo que dice la ley, aplicandose el principio de
legalidad.

Antiguamente en el Ecuador, el foro de disputas en materia de contratos con la
administracion publica no eran los Tribunales de lo Contencioso Administrativo. Los jueces
de lo civil eran quienes tenian la competencia para conocer y resolver las disputas
relacionadas con la responsabilidad civil de las entidades publicas de acuerdo con lo que
prescribia la letra b del articulo 6 de la Ley de Jurisdiccion Contencioso Administrativa™.
Ahora, la competencia para resolver este tipo de controversias recae sobre los Tribunales
Distritales de lo Contencioso Administrativo como lo prescribe el articulo 105 de la
LOSNCP.

Como se observd anteriormente, en el Ecuador existe la posibilidad de pactar
arbitraje en los casos de contrataciéon publica, inclusive se encuentra reconocido a nivel
constitucional. Garcia y Muriel indican que desde el 2016 hasta el 2020 hubo 251.191

procesos contractuales en donde iinicamente se han aprobado 55 convenios arbitrales®®. Esto

S3Espacio S.A. c. Ferrocarriles Argentinos, Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 22 de diciembre de 1993
p- 30

54 Roberto Dromi, Derecho Administrativo, (Buenos Aires: Ciudad Argentina, 2004).

35 Articulo 6, letra b, LICA, 1968.

56 Hugo Garcia Larriva y Bernarda Muriel, “Tras bastidores del Reglamento a la Ley de Arbitraje y
Mediacion”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje, No. 12 (noviembre, 2021): 235,
https://doi.org/10.36649/real?2.
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demuestra que, a pesar del reconocimiento y posibilidad de acudir a arbitraje en materia de
contratacién publica, son pocos los casos en donde efectivamente se ha remplazado la
jurisdiccion ordinaria por la arbitral. Sin embargo, actualmente esto cambiara debido a que
el Reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediacion sefiala en la disposicion transitoria cuarta
que en los pliegos contractuales del Servicio Nacional de Contratacion Publica (SERCOP)
deben incluirse convenios arbitrales que permitan someter las controversias contractuales al
foro arbitral.

El arbitraje es un foro alternativo que reemplaza la jurisdiccion estatal. Para que este
exista debe haber un acuerdo de voluntades, denominado convenio arbitral o clausula
compromisoria, en donde las partes deciden no someterse a la justicia ordinaria y, en
consecuencia, se obligan a acudir a un arbitraje. En el caso de los arbitrajes con la
administracion publica, ademas de la voluntad, Pérez explica que deben analizarse
integramente las disposiciones legales y constitucionales que delimitan su campo®’. Esto
tiene como base el principio de legalidad que envuelve a todos los contratos administrativos,
como se explico anteriormente.

Bajo la logica de que el arbitraje reemplaza a la jurisdiccion estatal resulta
contradictorio se apliquen las mismas normas procedimentales que se siguen bajo la justicia
ordinaria. En este sentido, las normas sobre el procedimiento contencioso administrativo
contenidas en el COGEP solo aplicarian cuando la controversia se ventila ante un foro de
resolucion de disputas ordinario. Sin embargo, existe una posicion en donde se defiende que
el COGEP aplica siempre de manera supletoria al arbitraje. Por esta razon resulta importante

hacer un analisis de la aplicabilidad del articulo 306 (3) en arbitraje.

4. Analisis del problema juridico
4.1. El numeral 3, articulo 306 del COGEP se refiere a prescripcion
A pesar de que la Corte Nacional de Justicia en reiteradas ocasiones ha indicado que
el plazo prescrito en el numeral 3 del articulo 306 del COGEP es uno de caducidad, la realidad
es que el plazo se refiere a uno de prescripcion. La base para sostener esto es la tesis
doctrinaria que se inclina a que la prescripcion es una figura de caracter procesal que ataca

al derecho de accion y el hecho de que debe realizarse una interpretacion sistematica del

57 Antonio José Pérez, ‘El arbitraje en derecho publico ecuatoriano”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje, No. 10
(noviembre, 2019): 274, https://doi.org/10.36649/real0.
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COGERP para determinar su naturaleza. Como se explico anteriormente, si bien existe la tesis
doctrinaria que sostiene que la caducidad es la figura que ataca al derecho de accion, la
naturaleza de la figura y la interpretacion que debe darse al COGEP no permiten que esta
tesis sea aceptada en el Ecuador. A lo largo de esta seccidn, se analizaran las razones por las
cuales la tesis respecto a la prescripcién como una figura procesal es la correcta y bajo la cual
debe entenderse la naturaleza del numeral 3.

En primer lugar, la caducidad es una figura que aparece de manera excepcional en
el COGEP. En este cuerpo legal, la mayoria de las normas que hacen referencia a la extincion
del derecho de accidon se refieren a la prescripcion. Para sustentar esta idea debemos
remitirnos directamente al articulado, debido a que en los informes de debate presentados en
la Asamblea Nacional para la promulgacion de esta norma no se hizo referencia alguna a la
presente discusion. El articulo 13 del COGEP establece que la prescripcion es a la accion,
cuando prescribe que en caso de que se plantee una excepcion de incompetencia en razén de
la materia, el tiempo transcurrido entre la citacion con la demanda y la declaratoria de nulidad
no se computaran dentro de los plazos o términos de caducidad o prescripcion del derecho o
la accion’®. De la simple lectura y por el orden de las palabras se puede inferir que lo que
sefala el articulo es que la caducidad afecta al derecho y la prescripcion a la accion.

Asimismo, el numeral 4 del articulo 64 del COGEP>° prescribe que un efecto de la
citacion es la interrupcion del plazo de prescripcion. La misma norma se puede encontrar en,
el inciso tercero del articulo 2418 del Codigo Civil ecuatoriano. Esta que la prescripcion que
extingue las acciones ajenas se interrumpe civilmente por la citacion de la demanda judicial®®.
Asi, en las normas citadas se asocia a la prescripcion con el derecho de accion. El inciso
segundo del articulo 316 del COGEP se refiere a que es una excepcion al proceso de coactiva
la prescripcion de la accion de cobro®!. De ello se entiende nuevamente que lo que ataca es
el derecho de accion y no un derecho sustantivo. Por ultimo, el inciso segundo del articulo
358 prevé que la citacion con el petitorio y el mandamiento de pago de la o del juzgador

interrumpe la prescripcion®?, entendiéndose que lo que afecta es al derecho de accion.

38 Articulo 13, COGEP, 2015.

39 Articulo 64, numeral 4, COGEP, 2015.
0 Articulo 2418, inciso 3, CC, 2005.

1 Articulo 316, COGEP, 2015.

2 Articulo 358, inciso 2, COGEP, 2015.
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Por otra parte, las normas que se refieren a caducidad en el COGEP son tres. Primero
esta la del articulo 13 mencionada en parrafos anteriores. Segundo, el articulo 133 en donde
se prescribe que las providencias preventivas caducardn si no se propone la demanda en lo
principal en un término de quince dias. Tercero, en el numeral 7 del articulo 153 que se refiere
a las excepciones previas. De esta manera, se evidencia la excepcionalidad con la que se trata
esta figura en el COGEP y por lo que resulta un argumento para indicar que el plazo al que
se refiere el numeral 3 del articulo 306 es uno de prescripcion.

En segundo lugar, y siguiendo el argumento presentado anteriormente, el numeral 3
del articulo 306 debe ser interpretado sistematicamente con las demas disposiciones del
COGE-P. Este tipo de interpretacion lo que busca es extraer del texto de la norma un
enunciado cuyo sentido sea acorde con el contenido general del ordenamiento al que
pertenece®. Otra norma que debe tenerse en consideracion es el articulo 307 el cual prescribe
que:

“Ie]n el caso de las demandas presentadas ante las o los juzgadores de lo contencioso
tributario y de lo contencioso administrativo o en aquellas materias especiales que segin
su legislacion contemplen la prescripcion del derecho de ejercer la accion, la o el
juzgador debera verificar que la demanda haya sido presentada dentro del término que la
ley prevé de manera especial. En caso de que no sea presentada dentro de término,
inadmitir4 la demanda”®.

Como se puede observar, este articulo hace una referencia expresa a que la prescripcion es al
derecho de ejercer la accion. Adicionalmente, se refiere a materias especiales. Esto resulta
de suma importancia debido a que existen acciones que pueden conocer los Tribunales
Distritales de lo Contencioso Administrativo que son concebidas como naturales y otras que
son especiales. Como acciones naturales se entiende a las subjetivas, objetivas y de lesividad.
Mientras que como acciones especiales se entiende a aquellas que se refieren a controversias
en materia de contratacion publica. El fundamento de esta distincion se encuentra en el
articulo 326 del COGEP®.

La interpretacion sistematica que debe darse a estos dos articulos es respecto de la
mencion a materias especiales y en el siguiente sentido. En el articulo 306 (3) se establece
un tiempo para presentar la demanda en una materia especial que conocen los Tribunales

Distritales de lo Contencioso Administrativo. El articulo 307 prescribe que se entendera

%3 Victor Anchondo, “Métodos de Interpretacion Juridica” Quid iuris, no. 16 (marzo, 2012): 41.
4 Articulo 307, COGEP, 2015 (énfasis afiadido).
65 Articulo 326, COGEP, 2015.
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como prescripcion del derecho de ejercer la accion aquellos casos de materias especiales en
donde la ley senale un determinado tiempo para presentar la demanda. De esta manera, se
puede concluir que lo que hace el articulo 306 (3) del COGEP es determinar un plazo de
prescripcion para las acciones especiales —contratacion publica— en concordancia con lo que
establece el articulo 307. Por lo tanto, se puede concluir que el COGEP ha entendido que lo
que prescribe no es el derecho subjetivo sino el derecho de accion. Ademas, que haciendo
una interpretacion sistematica entre el numeral 3 del articulo 306 y el 307 del COGEP se
puede concluir que el plazo es uno de prescripcion porque ambos articulos se refieren a
demandas en materias especiales como es el caso de la contratacion publica.

En tercer lugar, la forma en la que ha sido entendida la figura de caducidad solo
puede aplicar para las entidades del sector publico. Para analizar ello, se debe entender que
la caducidad se configura “con la existencia de un plazo fatal que no se puede interrumpir ni
suspender, por cuanto busca la eficiencia en la actividad administrativa, lo que la distingue de
la prescripcién . De esto, se infiere que la no interrupcion es una caracteristica intrinseca
de la caducidad. Por otra parte, Madariaga sostiene que

“la caducidad es una sancioén impuesta por el orden juridico en vistas de resguardar el interés
general de la colectividad, que sin lugar a dudas se encuentra comprometido en la ejecucion
de las actuaciones admitidas y facilitadas por un acto administrativo de efectos
individuales™®’.

Entendida la caducidad en este sentido y con base en lo que se indico al inicio del trabajo,

resulta ilogico trasladar una figura que aplica como una sancién al incumplimiento de una
obligacion contenida en un acto administrativo, hacia las acciones que pueden interponer los
administrados en contra de las actuaciones de la administracion. Esto, con base en el principio
in dubio pro administrado, que se refiere a que en caso de duda se debe favorecer al
administrado. El hecho de entender al plazo de este numeral como uno de caducidad se va en
contra de la naturaleza bajo la cual fue concebida dicha figura y perjudica al ejercicio de la
accion del administrado.

Las caracteristicas de la caducidad (que no pueda ser interrumpida y opere ipso iure)
cobran sentido cuando se entiende que existe un plazo fatal. Resulta l6gico entender que la

caducidad no se interrumpe cuando se esta ante actos administrativos que han sido expedidos

% Viceng Aguado en Juan Carlos Flores, “La caducidad de los actos administrativos”, Revista de Derecho 30,
no.2 (diciembre, 2017): 233, https://doi.org/10.4067/S0718-09502017000200010.

7 Ménica Madariaga, Seguridad juridica y administracion publica en el siglo XXI, (Santiago: Editorial
Juridica de Chile, 1993), 103.
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hacia entidades publicas debido a que se entiende que la obligacién y condiciones que se
contiene dentro de ellos deben ser cumplidas en un determinado tiempo en miras a un interés
general. En concordancia con esto, operar ipso iure una vez se cumple el plazo establecido
en la ley como un modo de sancion porque el tener que alegar el incumplimiento le permite
cumplir un acto que no podia ser cumplido tardiamente. Ambas caracteristicas resultan ser
una respuesta a la necesidad de limitar el poder de la administracion bajo la cual surge la
caducidad. En cambio, se vuelve perjudicial para el administrado que el plazo se considere
uno de caducidad debido a que no se beneficia de la interrupcion, caracteristica que si se
encuentra envuelta en la prescripcion. Esto hace que el plazo siga corriendo a pesar de que
se haya interpuesto la demanda, lo cual resulta ilégico y perjudicial debido a que se aumentan
las potestades de la administracion que de por si ya son exorbitantes. Ademas, se podria
vulnerar la seguridad juridica. Por lo tanto, con base en el principio in dubio pro administrado
se debe considerar al plazo del numeral 3 del articulo 306 del COGEP como uno de
prescripcion.

En relacion con estos argumentos, podemos concluir que el plazo al que se refiere
el numeral 3 del articulo 306 del COGEP es uno de prescripcion. El fundamento principal
para ello es que la hipotesis que contiene este articulo se refiere al plazo para presentar la
demanda en materia contractual ante los tribunales contencioso administrativos. El hecho
de “presentar la demanda” es meramente procesal por lo que a ello se debe aplicar las figuras
que se consideran como procesales, en este caso, la prescripcion. Adicionalmente, si
interpretamos sistematicamente las normas contenidas en el COGEP podemos concluir que,
al referirse la prescripcion, lo estan haciendo al derecho de accion. Por ello, la Corte Nacional
de Justicia ha interpretado erroneamente a qué se refiere el plazo del articulo y a como debe

ser entendida la figura de la caducidad.

4.2. ;Puede aplicar al arbitraje?

Recordemos que nos encontramos en un supuesto de arbitraje nacional en materia
de contratacion publica en donde se ha renunciado a someter las controversias derivadas del
contrato a la jurisdiccion ordinaria (Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo),
por acudir a un foro de disputas diferente como lo es el arbitral. En este sentido la ley que
rige de manera principal es la Ley de Arbitraje y Mediacion, la cual tiene un caracter especial.

Salvador sostiene que la norma arbitral tiene este cardcter porque regula un procedimiento
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especifico que es distinto a aquellos procedimientos regulados en la norma general®®. En este
sentido, otro tipo de normas como el COGEP aplicarian de manera excepcional.
Los articulos 37 y 38 de la LAM se refieren a que cuales son las normas supletorias.

El articulo 37 prescribe que:

“[e]n todo lo que no esté previsto en esta Ley, se aplicaran supletoriamente las normas del

Cddigo Civil, Codigo de Procedimiento Civil o Codigo de Comercio y otras leyes conexas,

siempre que se trate, de arbitraje en derecho®.”

Respecto de este articulo cabe hacer algunas precisiones. En primer lugar, el articulo sustenta
el caracter de especialidad que tiene la LAM. En segundo lugar, que se refiere a una
normativa que se encuentra actualmente derogada en el Ecuador, el Codigo de
Procedimiento Civil. En tercer lugar, que la supletoriedad de las normas aplica solo en un
contexto de arbitraje en derecho.

Con relacion a la segunda precision, el cuerpo normativo que derogo el Cédigo de
Procedimiento Civil es el COGEP mediante su disposicion derogatoria primera’®. Por lo que,
ahora se entenderia que el articulo 37 de la LAM se refiere al COGEP como una norma
supletoria. Sin embargo, se debe enfatizar en que el COGEP regula varios tipos de
procedimientos, no solo el civil. Por lo tanto, no resultaria acorde interpretar que todas las
disposiciones del COGEP son aplicables en arbitraje, cuando la norma hacia referencia solo
a aquellas normas respecto de los procedimientos civiles.

En este sentido, en virtud de la alternabilidad del arbitraje el articulo 306 (3) del
COGEP no puede ser aplicado ni supletoria ni analdégicamente. En primer lugar, de la
disposicion del articulo 37 de la LAM se entiende que solo aplicarian supletoriamente las
normas del COGEP que se refieren a los procedimientos civiles. El numeral 3 del articulo
306 prescribe cual es el plazo para presentar la demanda en los casos de materia de
contrataciéon que conoce el Tribunal Contencioso Administrativo, por lo que se refiere al
procedimiento contencioso administrativos. De esta manera, no podria ser aplicado el
articulo de manera supletoria. Este mismo entendimiento y analisis fue realizado por el
tribunal arbitral en el caso Ecuador TLC S.A. c. EP Petroecuador. En el laudo se determind

que:

68 ffiigo Salvador Crespo, “Especialidad y prevalencia de la Ley Arbitral sobre las normas de derecho procesal
comun”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje, No. 1 (noviembre, 2009): 82, https://doi.org/10.36649/real.

5 Articulo 37, LAM, 2006.

70 Disposicion derogatoria primera, COGEP, 2015.
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“la referencia del articulo 37 de la LAM en su version previa al COGEP era tnicamente a
las normas procesales civiles, que ahora se incluyen también en el COGEP. Siendo eso asi,
de la nueva redaccion del articulo 37 de la LAM no puede inferirse una intencion de aplicar
supletoriamente al arbitraje las normas del COGEP en bloque, incluyendo normas del

proceso contencioso administrativo como el articulo 306.3 del COGEP, sino que mas bien

esa aplicacion supletoria se limitaria a las normas procesales civiles™".

A partir de este razonamiento, se puede entender que la supletoriedad del COGEP en arbitraje
es respecto de las normas procesales civiles, no de las contencioso administrativas. Por lo
tanto, el articulo 306 (3) del COGEP no podria ser aplicado supletoriamente.

En segundo lugar, tampoco se puede aplicar el numeral 3 del articulo 306 del
COGEP de manera analogica. El fundamento de ello va de la mano con lo antes dicho. En
virtud del caracter de especialidad de la LAM, las reglas de procedimiento aplicables no
pueden ser las mismas que estan para los procedimientos que se sigue ante los tribunales de
lo contencioso administrativos. A esa misma conclusion llego el tribunal arbitral del caso
antes citado sosteniendo que el numeral 3 del articulo 306 del COGEP no es aplicable en
arbitraje debido a que es una norma del proceso contencioso administrativo. La ldgica de tras
de ello fue la siguiente:

“a juicio del Tribunal, ese articulo del COGEP (numeral 3, 306) no es aplicable cuando las
partes de un contrato pactan que sus disputas se sometan a arbitraje y no a la jurisdiccion
de los juzgados contencioso administrativos. Esto es lo que se desprende en primer lugar
del propio articulo, que circunscribe su aplicacién a “casos [...] de competencia de los
tribunales distritales de lo contencioso administrativo”. No se ha identificado ademas
ninguna norma que establezca que ese articulo del COGEP sea aplicable en arbitraje. De
hecho, algunas de las normas aludidas por las Partes apuntan en la direccion contraria™’>.

En este sentido, cuando las partes se someten a un foro de disputas distinto del contencioso
administrativo, no puede aplicarsele las reglas de la jurisdiccion ordinaria debido a que
resulta contradictorio hacerlo. Por lo tanto, el plazo de prescripcion para presentar la demanda
en materia contractual es de cinco afios, pero solo aplica para aquellos casos que se ventilan
ante los tribunales distritales de lo contencioso administrativo.

Como en el arbitraje se renuncia a la jurisdiccion ordinaria resulta 16gico que no le
apliquen las mismas reglas de procedimiento que a los procesos contencioso administrativos.
Sin embargo, surge la pregunta de cudl es la norma supletoria que debe aplicarse para analizar
la institucion de la prescripcion cuando esta ha sido alegada. En el laudo final del proceso

arbitral no. 17-2021 se establece que como los procesos arbitrales resultan ser juicios de

"I Ecuador TLC S.A. c. EP Petroecuador, Tribunal Arbitral del Centro de Arbitraje y Mediacién de la Cdmara
de Comercio de Quito, 03 de agosto de 2022.
72 Ecuador TLC S.A. c. EP Petroecuador, parr. 145.
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conocimiento, le son aplicables las reglas de prescripcion para las acciones ordinarias
contenidas en el Codigo Civil, cuyo plazo es de diez afios. El andlisis que realiza para sostener

esto es el siguiente:

“Ie]l principio de alternabilidad que proclama el art. 190 de la Constitucion impone que las
reglas procesales aplicables a los procesos civiles o contencioso administrativos no se
extiendan a los procesos arbitrales, como regla general;(...). Estas consideraciones iniciales
llevan a la conclusion de que a todo proceso arbitral que es esencialmente un juicio de
conocimiento, le sea aplicable el plazo de prescripcion de diez afos que corresponde a las
acciones ordinarias. De la premisa expuesta se siguen dos consecuencias (...): (i) la primera
consecuencia, que con independencia de la calidad publica o privada de las partes procesales
que intervienen, el plazo de prescripcion aplicable a los arbitrajes es el de diez afios de las
acciones ordinarias segun el art. 2415 del Cddigo Civil, norma supletoria en materia de
prescripcion y que es aplicable en los arbitrajes en derecho de conformidad con el art. 37
de la Ley de Arbitraje y Mediacion, con excepcion de aquellos casos en que la ley sustantiva
prevea plazos de prescripcion distintos como por ejemplo, los reclamos de seguros que
prescriben en tres afos o las acciones civiles para cobro de honorarios que prescribe en tres
afios; (ii) la segunda consecuencia: los arbitrajes no plantean controversias de ejecucion de
un derecho previamente declarado en titulos ejecutivos, con lo cual el plazo de cinco afios
no opera en este tipo de controversias; tampoco son aplicables los institutos de caducidad o
prescripcion propios del ambito contencioso administrativo y que constan sefialados en las
normas procesales correspondientes a esa jurisdiccion especializada. Las dos consecuencias
enunciadas se sustentan en el caracter alternativo de este método de solucion de
controversias que proclama el art. 190 de la Constitucion™”,

La fundamentacion realizada va de la mano con lo dicho anteriormente respecto a

la no aplicabilidad del COGEP en conjunto como norma supletoria debido a que no pueden
ser aplicables en arbitraje las normas procesales que corresponden a una jurisdiccion especial
como lo es la contencioso administrativa. Ademas, parte del hecho de que en el Codigo Civil
es aplicable supletoriamente y existen normas de caracter procesal. Por ello que el articulo
2415 resulta aplicable en la mayoria de los arbitrajes de manera supletoria.

Por lo tanto, el numeral 3 del articulo 306 del COGEP no puede ser aplicable por
dos razones. La primera se sostiene con el hecho de que este articulo solo puede ser aplicado
en el contexto de las demandas en materia contractual que se presentan ante los tribunales
distritales de lo contencioso administrativo. Y la segunda, es respecto a que el COGEP no
puede ser aplicado supletoriamente para los casos de prescripcion, sino que debe aplicarse el

plazo que establece el Codigo Civil.

73 Caso no. 17-2021, Tribunal Arbitral del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de
Quito, 07 de julio de 2022.
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5. Conclusiones
Como se menciono en la introduccion, el proposito del presente trabajo era resolver

dos problemas juridicos. El primer problema juridico resuelto tiene que ver con cual es la
naturaleza del plazo prescrito en el numeral 3 del articulo 306 del COGEP. El segundo
problema juridico resuelto es la aplicabilidad de este articulo a arbitrajes en materia de
contratacion publica.

Del analisis propuesto respecto del primer problema juridico podemos sacar las
siguientes conclusiones. En primer lugar, la Corte Nacional de Justicia ha entendido
erroneamente el concepto de caducidad. Esto se debe a que se ha entendido que la caducidad
es una figura de caracter procesal. Sin embargo, como se demostrd, la naturaleza de la
caducidad no es procesal debido a que su objeto es limitar el ejercicio de un derecho subjetivo
por un tiempo determinado y con miras hacia un interés general. En segundo lugar, la
prescripcion extintiva por su parte si es una figura de caracter procesal debido a que lo que
afecta es al derecho de accion ya que subiste un derecho subjetivo a través de la obligacion
natural. En tercer lugar, si interpretamos sistematicamente el COGEP, podemos observar
varios argumentos para sostener que el plazo al que se refiere el articulo es de prescripcion.
En primer lugar, se demostré6 que la caducidad es una figura que aparece de manera
excepcional en el COGEP mientras que cuando la norma se refiere a prescripcion, lo hace
indicando que esta figura se refiere a la extincion del derecho de accion. Por otra parte, se
debe interpretar al plazo con lo que se prescribe en el articulo 307 del COGEP respecto de
las acciones especiales que conocen los Tribunales Distritales de lo Contencioso
Administrativo. Finalmente, se debe entender que es un plazo de prescripcion debido a que
la caducidad ha sido concebida naturalmente hacia los actos administrativos emitidos por
entidades publicas. El hecho de trasladar esta figura a las acciones que tienen los
administrados resulta perjudicial por lo que se debe aplicar el principio in dubio pro
administrado. Por lo tanto, la naturaleza del plazo al que se refiere el numeral 3 del articulo
306 del COGEP es una de prescripcion y no de caducidad.

Por otra parte, las conclusiones que podemos sacar del analisis del segundo
problema juridico son las siguientes. Existen al menos dos razones respecto a porque no
puede ser aplicable en los procesos arbitrales, en materia de contratacion publica, el plazo
para presentar la demanda que prescribe el numeral 3 del articulo 306 del COGEP. El primer

fundamento se encuentra en que este articulo solo puede aplicar bajo el contexto en que se
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quiera resolver una disputa en materia contractual ante la jurisdiccion ordinaria, es decir, ante
los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo. Cuando se somete una disputa
a arbitraje se estd renunciando a la jurisdiccion ordinaria y las normas que se aplican en ella.
Sin embargo, para poder determinar el plazo de prescripcion de la accion se debe mirar a las
reglas que aplican supletoriamente a la LAM. Bajo ello viene el segundo fundamento, el cual
es que la norma supletoria que resulta aplicable para determinar el tiempo de prescripcion es
el Codigo Civil y no el COGEP. La supletoriedad de esta norma viene dada por la misma
LAM en el articulo 37. Por lo tanto, cuando una disputa respecto a contratacion publica es
llevada a arbitraje, el plazo que se tiene para ejercer el derecho de accion es de diez afios

como se prescribe en el articulo 2415 del Codigo Civil.
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