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SINTESIS

El arbitraje fue adoptado en el Ecuador, tras existir la necesidad de la justicia legal
de tener un complemento que permita una correcta administracién de Justicia, dada la
congestion y dilacion de los procesos que por falta de recursos humanos y de presupuesto
se han ido acumulando. Este método alternativo de solucion de conflictos, trata de
brindar cierto tipo de ventajas tanto para los particulares como para el Estado y sus fines.
Entendiendo que uno de los principales objetivos de la contratacion publica es tener un
sistema dinamizador de la produccion nacional, se ha reconocido al arbitraje como una
manera idénea para resolver cierto tipo de conflictos que pueden surgir la contratacion
publica, los cuales seran analizados en el presente trabajo de investigacion.

Palabras claves: Arbitraje, contratacion publica, conflictos, Estado.

ABSTRACT

The arbitration was adopted in Ecuador, because there was the need of the legal
justice to have a complement that allows a proper justice administration, given the
congestion and delays in the process due to lack of human resources and budget they have
been accumulating. This alternative method of dispute resolution is to provide some kind
of benefits for individuals and for the state and its purposes. Understanding that one of the
main objectives of public procurement is to have a dynamic system of national
production, arbitration is recognized as an ideal way to resolve certain types of disputes
that may arise in public contracts, which will be analyzed in the present investigation.

Keywords: Arbitration, public procurement, dispute, State.
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INTRODUCCION

A lo largo de la historia, mientras ha ido evolucionando el ser humano y con él la
sociedad como tal, junto con él han ido aumentando los conflictos, entendiéndose que mientras
mayor es el nimero de personas que forman parte de una sociedad, mayores conflictos se pueden
generar. Por lo que desde los tiempos més remotos ha sido necesario buscar ciertas maneras de
solucionar los conflictos que se presentaban para poder mantener una sociedad en armonia. Visto
esto, han surgido una serie de métodos para cumplir con este fin, desde la denominada justicia
por mano propia hasta los métodos de auto y heterocomposicion, los cuéles han ido apareciendo
de acuerdo a la época, y exigencias del entorno social. Desde la Horda, hasta la confederacion de
tribus no existia practicamente un tercero que decida sobre el conflicto, sino més bien o se
aplicaba la ley del méas fuerte o simplemente la solucién se tornaba méas favorable para quien

tenia mayor poder en la organizacion.

Sin embargo mientras mas evolucionaba el hombre con el crecian las necesidades que
tenia, por lo que vio necesario organizarse de mejor manera, en este desarrollo de la sociedad
comienzan a aparecer los Estados propiamente, como nos dice Borja (2007) “El Estado nacio en
el momento en que la sociedad se organizo juridicamente y, a su vez, la realizacion del Derecho
fue desde el comienzo una de las finalidades sustanciales del Estado”. Por lo que construir un
sistema de administracién de Justicia eficaz que permita el bienestar social paso a ser uno de los

pilares esenciales del Estado, ya que de ella dependia la armonia y el desarrollo del mismo.



Entendiendo la existencia de los tres poderes del Estado, entre ellos el Ejecutivo,
el Legislativo y el Judicial a quien Montesquieu denomind pesos y contrapesos, suponen
que estos tres, si bien son fundamentales en un Estado, cada uno de los poderes por su
importancia deben ser independientes, dado esto podemos ver que el poder judicial, de

administrar Justicia debe gozar no solo de independencia sino también de imparcialidad.

He aqui la importancia de una correcta administracion de justicia, ya que es
necesario como se ha mencionado un sistema fuerte que no solo consolide la sociedad
sino que también sea confiable y aplique de manera acertada lo que la Ley determina,
asegurando una pronta y eficaz solucion de conflictos, lo que conlleva a crear una

seguridad juridica.

Sin embargo las exigencias de la sociedad son permutables, y cada vez surgen
nuevas controversias y con estas la busqueda de nuevos métodos que puedan
solucionarlas, cabe decir que si bien es cierto que el Estado es quien tiene la potestad de
administrar Justicia, debido a la falta de presupuesto, al mal manejo de recursos y
personal, o simplemente a la carga judicial que por su acumulacion no se puede lograr un
despacho de las mismas, este fin del Estado cada vez ha tenido menor eficacia, sin contar

con la falta de confianza que la gente tiene en el sistema judicial en la actualidad.

Pese a los problemas mencionados en el parrafo anterior no son problemas que se
han presentado recientemente, sino que lamentablemente han sido problemas que han

perdurado durante décadas agudizandose en gran parte.

11
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Por ello, los ciudadanos han buscado otras vias para solucionar sus conflictos, vias
alternas a la justicia ordinaria que no solo sean de fécil acceso sino que también den una pronta

solucién a sus problemas.

Cabe decir que como lo dice Barona Vilar (2007) que: “[...] ha sido el mismo Estado el
que, ante una situacion de insostenibilidad del sistema judicial en su conjunto, ha virado a la

busqueda de otros mecanismos de tutela para el ciudadano.” (Pag. 48)

Por lo que se puede apreciar, no solo los ciudadanos son quienes notaban una falencia en
el sistema judicial sino también el Estado propiamente, el cual comenzé a buscar alternativas para
superar las barreras de acceso y eficacia de la justicia generada por el aumento cualitativo y

cuantitativo de los juicios que debian resolverse.

Es importante mencionar que en los métodos alternativos de solucion de conflictos, su
alternabilidad no ha sido bien vista por algunos sectores, ya que tomando en cuenta el origen del
arbitraje propiamente, éste nace de la iniciativa privada, pretendiendo resolver solamente cierto
tipo de conflictos, significando para algunos la eliminacion del poder judicial y la insercion de
estos métodos en su lugar, sin embargo el objeto del arbitraje no es este y hoy en dia se ha
conquistado una serie de sectores, siendo inclusive, hoy por hoy, un complemento a la Justicia
ordinaria, descongestionando el flujo de casos que posee y dotando a los ciudadanos una
posibilidad de que su conflicto se soluciones en un corto periodo de tiempo y con un solucion

efectiva, por lo que debe existir una correcta convivencia entre el poder judicial y los MASC.

Como hemos mencionado esta falta de aceptacién no solo ha generado una serie de
discusiones en el ambito privado, ya que como se ha indicado los MASC, y especificamente el

arbitraje ha ido conquistado una serie de sectores, sin embargo su mas discutida aplicacion se



centra en el &mbito publico, es decir cuando se trata de implementar la alternabilidad para

solucionar un conflicto en el que se encuentra involucrado el Estado como parte.

Se debe entender que al estar la sociedad en un constante cambio, es notable que la
implementacion del arbitraje asi como de otro tipo de métodos alternativos en el ambito

del derecho administrativo son seriamente criticados.

Los administrativistas establecen que siempre y cuando se ataque la legalidad de
un acto administrativo definitivamente este tiene que resolverlo el contencioso
administrativo en su sentencia, por lo que no hay cabida a la existencia del arbitraje o
niegan su participacion, sin embargo tenemos otro punto de vista, el cual busca separar la
legalidad del acto administrativo_de los efectos restantes generados por este, sobre todo
aquellos que versen sobre cuestiones de tipo patrimonial- econdmico, tratando asi de
explicar la admisibilidad del arbitraje de un contrato que efectivamente se ha derivado de

un acto administrativo.

Por ello se habla del desafio que tiene el derecho administrativo al cumplir con el
derecho a la tutela judicial efectiva,' y pensar que siendo el Estado quien regula el poder
judicial, en el caso de ciertos litigios, este renuncie a ciertas potestades y se someta a un

juicio de particulares, es decir a un juicio arbitral.

Este constituye el punto de partida de la presente investigacion, ya que en el
campo del derecho privado, no hay duda de la aplicacion del arbitraje, sin embargo en el

caso de ser una de las partes el Estado, al estar regulado por el derecho administrativo su

13

! Benalcazar (2005) define el derecho a la tutela judicial efectiva como: “aquel que tiene toda persona de acudir a los
6rganos jurisdiccionales, para que a través de los debidos cauces procesales y con unas garantias minimas, se

obtenga una decision fundada en derecho sobre las pretensiones propuestas.”
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participacion en un arbitraje, requiere una exhaustiva evaluacion sobre las finalidades, naturaleza
y objetivos del arbitraje como método de solucion de conflictos, labor que en su mayoria lo

realizan los Tribunales Arbitrales de las diferentes Camaras de Comercio de nuestro pais.

Al estudiar el arbitraje en contratos publicos, es necesario analizar un conjunto de
situaciones determinantes para poder establecer lo que puede ser de materia arbitrable y lo que no

puede ser sometido a arbitraje remitiéndonos a la Ley, la doctrina y la Jurisprudencia.

Cabe mencionar que la presente investigacion se centra exclusivamente en arbitraje en
contratacion publica a nivel nacional, delimitando a los conflictos que se generan dentro del

territorio ecuatoriano, frente a la jurisdiccion contencioso administrativa.

El presente trabajo responde a la necesidad de ofrecer una respuesta critica y motivada
sobre la competencia de los tribunales arbitrales en las controversias con el Estado cuya
naturaleza sea de caracter contractual, las cuales pueden presentarse en la celebracion, ejecucion
o liquidacion de una contrato pablico, tratando de dilucidar los aspectos que pueden ser resueltos
por los Tribunales Arbitrales, y aquellos que son competencias exclusivas de la jurisdiccion
contencioso administrativa para, con ello, aclarar grandes dudas que han nacido alrededor de este

tema que lamentablemente, pese a no ser tan actual, no ha sido resuelto.



CAPITULO |

CONCEPTOS Y DEFINICIONES

1.1 DEFINICION DE ARBITRAJE.-

Existen diversas maneras de solucionar las controversias o litigios, las cuales
Montesinos Garcia (2007) las clasifica en tres: autotutela, autocomposicion y, la
heterocomposicion. Esta clasificacion se ha realizado dependiendo de quienes intervienen
en el arreglo de la disputa, puede ir desde las partes interesadas hasta la intervencion de
un tercero neutral que pone fin a la controversia. La utilizacion de cada uno de estos
métodos depende de las circunstancias y de las necesidades de las partes que poseen un

conflicto de intereses.

A continuacién se va a referir brevemente sobre cada uno de estos mecanismos de
solucién de conflictos, empezando asi por la autotutela. Manera de resolver un conflicto a
la que Montesinos Garcia (2007) la califica como la forma originaria de resolver una
controversia. Este constituye el método mas antiguo de resolucion de conflictos, en el que
efectivamente impera el interés de una parte y se impone frente a la otra parte usando la

violencia o algun tipo de presion de tipo social, para resolver el conflicto.

15
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En segundo lugar se tiene al mecanismo denominado autocomposicién, en el que las
partes cuyos intereses difieren son las que buscan un arreglo, dentro de este mecanismo se
encuentra la negociacion, la conciliaciéon y la mediacion, puede ser que intervenga un tercero, sin
embargo este tercero debe ser neutral y su funcién es la de viabilizar la comunicacion de las
partes, entendiendo asi que la solucién nace Unicamente de las partes y de lo que ellas decidan
para resolver el conflicto que tienen. Montesinos Garcia (2007) destaca que en este método existe
el deseo de las partes de llegar a un acuerdo son que se necesite la intervencién de un tercero, sin

embargo en caso de intervenir no puede imponer su decision.

Por altimo se encuentra el mecanismo de heterocomposicién, en el que existe un tercero
capaz de decidir sobre la controversia planteada partiendo de las consideraciones que las partes
han realizado, tomando en cuenta que si bien es cierto las partes interesadas participan en el
litigio y muestran sus puntos y motivaciones sobre el conflicto que tienen, es un tercero quien
resuelve el conflicto y da una solucién a éste partiendo de lo que ambas partes han demostrado a

lo largo del conflicto.

[...]JLa heterocomposicion es aquella formula en la que un tercero impone su
autoridad a las partes en conflicto y resuelve la cuestion litigiosa, debiendo las partes
acogerse a este de forma obligatoria, manifestaciones de esta via son dos: arbitraje y
jurisdiccién. (Montesinos Garcia, 2007, Pag. 29)

Este tercero resuelve cumpliendo con la potestad que le otorga la Ley, por lo que el Juez,
o Arbitro de acuerdo el caso para resolver un conflicto esta investido del poder de hacer que se
cumpla con lo que ha determinado, entendiendo asi que la jurisdiccion que se le ha otorgado le

permite que la decision que tome sea de cumplimiento obligatorio para ambas partes.

[...]Por jurisdiccion se entiende la facultad de administrar justicia, funcién publica
encomendada a un érgano del Estado, que tiene por fin la realizacion o declaracion del
derecho mediante la actuacion de la ley a casos concretos. (Echandia, 2009, pag 77)



La jurisdiccidon no estd dividida, sino que para mejor logro de sus fines, ella se
ejerce de manera distinta y por diferentes funcionaros que la adquieren para una mejor
administracion de justicia, es por ello que los arbitros ejercen una funcién jurisdiccional

tal como lo sefiala el articulo 5 del Cddigo de Procedimiento Civil.

Del parrafo anterior se puede ver que existe tanto la heterocomposicion en la que
se encuentran los distintos Jueces y Tribunales y por otro lado un denominada
heterocomposicién alterna donde se sitla el arbitraje propiamente. Si bien es cierto
ambos cumplen con administrar Justicia hay que hacer una claro distincién entre Jueces y
Arbitros. Se debe mencionar que los Jueces forman parte del sistema de administracion de
justicia del Estado, por otro lado los Arbitros son particulares que estan investidos de
manera transitoria de la funcion publica de administrar justicia, porque asi lo han
dispuesto las partes en un convenio arbitral, y por lo que su funcion termina al resolver la

controversia sometida a su conocimiento.

Asi es como el arbitraje constituye un mecanismo alternativo de
heterocomposicion, el cual ejerce la funcion publica de administrar justicia de acuerdo a
lo que establece la Constitucion, la Ley y siguiendo el procedimiento que para el efecto
han acordado las partes. Por lo tanto sus fallos o laudos tienen el caricter de obligatorio
para las partes asi como tienen efecto de cosa juzgada.

Feldstein de Cérdenas (1998) acertadamente define al arbitraje como: [...] “un
método de solucidn de controversias mediante el cual, en ciertas ocasiones, la ley permite

a las partes sustraerse de la intervencion de los 6rganos judiciales estatales.” (Pag. 12)

17
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En nuestro ordenamiento juridico se reconoce plenamente al arbitraje como método para
solucionar controversias, tal es asi que el articulo 190 de la Constitucién, vigente desde su
publicacion en el Registro Oficial No. 449, de 20 de octubre de 2008, dispone:

Se reconoce el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos para la
solucion de conflictos. Estos procedimientos se aplicardn con sujecion a la ley, en

materias en las que por su naturaleza se pueda transigir.

En la contratacion publica, procedera el arbitraje en derecho, previo
pronunciamiento favorable de la Procuraduria General del Estado, conforme a las

condiciones establecidas en la ley.

El arbitraje constituye una via valida para compensar las carencias del sistema judicial,
teniendo las partes la decision de someter 0 no su controversia a este método alternativo, dejando
como Ultima instancia el acudir a los jueces ordinarios.

La Ley con la que la institucidn arbitral se ha venido manejando desde hace algunos afios
en nuestro pais, es la Ley de Arbitraje publicada en el Registro Oficial No.145 de 4 de septiembre
de 1997, pese a haber transcurrido alrededor de 15 afios desde que entrd en vigencia esta Ley, con
sus respectivas modificaciones, ésta ha sido aquella que reguld propiamente el arbitraje en
nuestro pais, y lo continGa haciendo hasta el dia de hoy con el nombre de Ley de Arbitraje y
Mediacion.

Al ser este un mecanismo idéneo para la solucién de conflictos reconocido por la Ley
especial y la Constitucion, los arbitros son particulares que son investidos de la funcion de
administrar justicia de manera transitoria y excepcional, y son las partes quienes habilitan a los
arbitros a fallar en derecho o en equidad consecuentemente al agotarse o extinguirse el conflicto

definitivamente la funcion de ellos se agota o tiene fin.



Una de las caracteristicas esenciales del arbitraje es su caracter consensual, ya que
surge de la voluntad de las partes de someter sus controversias presentes o futuras a la
decision de un tribunal arbitral o de un solo arbitro, quedando asi este conflicto fuera del

alcance y conocimiento de la justicia ordinaria.

Los arbitros imparten justicia a través de un fallo emitido denominado laudo
arbitral, que es la decisién que emite el/los arbitro/s resolviendo la controversia que por
voluntad de las partes ha sido sometida a su conocimiento cuyo resultado equivale a una
sentencia judicial y puede ejecutarse como tal. Asi es como lo define la Ley de Arbitraje

y Mediacion en su articulo 32.

19

El efecto fundamental del arbitraje es el de sustraer de la jurisdiccion legal u ordinaria
toda competencia sobre la materia especifica y concreta a la cual se refiere el acuerdo
arbitral, puesto que él impide a cualquiera de las partes recurrir a los jueces de tal
jurisdiccion y, en caso de que efectivamente se plantee una demanda ante tales jueces,
estos tienen la obligacion de inhibirse de conocer sobre el caso, si hay acuerdo arbitral, y
si existiere duda, han de preferir que la controversia se resuelva en arbitraje. (Ponce, 2011,

Péag. 440)

Las controversias que pueden ser sometidas a arbitraje, segun la Ley de Arbitraje y
Mediacién, son aquellas susceptibles de transaccion, es decir solamente aquellas
controversias que recaigan sobre bienes o derechos que las partes puedan disponer
libremente, al someter a arbitraje este tipo de controversias, estas se excluyen del alcance
de los jueces ordinarios, haciendo uso las partes del principio de la autonomia de la
voluntad, asi como del derecho de libertad de contratacion, ambos reconocidos en nuestra

Constitucién del 2008, en el articulo 66, numeral 16.

Las partes que deciden someter sus controversias al arbitraje, necesariamente

deben suscribir un convenio arbitral en el que establezcan su voluntad de recurrir a esta
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institucion en caso de existir conflictos. Silva Romero (2005), citado por Caivano (2008) define

a la clausula arbitral como:

Un contrato bilateral en el que las partes son, al mismo tiempo, acreedoras y
deudoras de dos obligaciones principales: una de “no hacer”, consistente en no someter
los conflictos a los tribunales estatales, y otra de “hacer”, consistente en someter la
controversia presente o futura a la solucién mediante arbitraje. (Pag.58)

Por lo que la base propiamente del arbitraje es el compromiso arbitral sobre el cual se
sustenta, debiendo ésta ser valida y ejecutable, siendo por tanto de suma importancia la redaccion
del convenio arbitral, ya que en él se establecen las normas procesales que regularan el juicio
arbitral. Para esto la Ley nos da una serie de pautas del contenido de dicho convenio, incluyendo

el tipo de arbitraje al que las partes se someten.

El convenio arbitral no debe constar necesariamente en el mismo instrumento del contrato que se
somete al arbitraje, basta que conste por escrito y que haga referencia clara a que negocio juridico
desea someter a conocimiento de los arbitros, para el efecto la Ley de Arbitraje y Mediacion
establece los siguiente: (...) “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 determinacion inequivoca del negocio juridico a que se

refiere.” (Art, 5)

Caivano establece que existe un compromiso arbitral cuando las partes pactan previo el
surgimiento de una controversia su voluntad de acudir al arbitraje a fin de solucionar la misma, y
se habla de un convenio arbitral cuando una vez surgida la controversia las partes deciden acudir

al arbitraje

> LAYM reformada por Ley No. 2005-48, publicada en el Registro Oficial No. 532 de 25 de febrero de 2005,
codificada en Registro Oficial No. 417, de 14 de diciembre de 2006.



Existen dos tipos de arbitrajes en cuanto a la manera de resolver la controversia,
por un lado se encuentra el arbitraje de derecho y el arbitraje de equidad. En el arbitraje de
derecho, el arbitro dicta su laudo en apego estricto a lo que establece la ley y el
procedimiento sefialado para el efecto. Por otro lado esta el arbitraje en equidad, en el que
el arbitro dicta el laudo correspondiente segin su leal saber y entender, dandole un
margen de discrecionalidad en la solucion de la controversia que se ha puesto en su
conocimiento, siguiendo el principio de buena fe. Es asi que siempre y cuando el conflicto
verse sobre derechos disponibles, las partes podran preferir que se resuelvan sus litigios a

través de la equidad.

De igual manera las partes podran decidir entre un arbitraje administrado y un
arbitraje independiente, en el arbitraje independiente las partes libremente convienen el
procedimiento a seguir, por otro lado en el arbitraje administrado, las partes deben
someterse a mas de lo que establece la Ley, al procedimiento que determine el
Reglamento de cada Centro de Arbitraje, los cuales también aportan con la organizacion,

infraestructura y los profesionales necesarios para que se lleve a cabo el arbitraje.

Los elementos que se han detallado anteriormente resultan claves para el
desarrollo del arbitraje, como se ha podido ver, la institucion arbitral resulta bastante
compleja por lo que establecer ciertos conceptos es de suma importancia para el

desarrollo del presente trabajo de investigacion.

1.2 ORIGEN DEL ARBITRAJE.-
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El nacimiento de esta institucion se remonta a los principios de la existencia del hombre
en la busqueda de solucion a las diferencias de manera rapida y eficaz, sin la necesidad de

recurrir a la violencia.

El origen mismo del arbitraje puede atribuirse al Derecho Romano, ya que “a partir de la
Ley de las XII Tablas aparece el procedimiento y la intervencion de un magistrado que tiene
como mision impedir el ejercicio de la justicia privada a través de la imposicion de pactos entre

las partes. “Feldstein de Cardenas (1998, Pag. 37).

Se habla de la existencia del arbitraje al existir una controversia entre las partes las cuales
buscan ser resueltas por un particular, cuya resolucion era de caracter obligatorio, vy
definitivamente no tenia intervencion de las instituciones o magistrados publicos. Teniendo en
cuenta que lo mas importante de esta institucion es la libertad y voluntad de las partes de resolver

cierto tipo de conflictos a través de un tercero que era escogido de mutuo acuerdo.

En la Edad Media el arbitraje tomé mayor fuerza y se constituyd en uno de los
mecanismos mas escogidos por los comerciantes para dirimir sus conflictos sin tener que acudir a
la justicia ordinaria la cual ponia una serie de trabas que no facilitaban el desarrollo del comercio.
En esta época lo que favorecio en gran medida al crecimiento del arbitraje fue la rapida y efectiva

solucion a los conflictos de los mercaderes, quienes cada vez méas confiaban en este mecanismo.

Posteriormente, en el siglo XVII, época de la Revolucion Francesa, [...]” el arbitraje
surge como la institucion que traduce, dentro del dominio de la justicia, el ideal de fraternidad
entre los hombres”. Feldstein de Cardenas (1998, Pag. 41). En este contexto los grandes

principios que motivaron esta revolucion son los de libertad, igualdad y fraternidad, por lo que



se comienza a buscar la igualdad en todos los campos y la igualdad ante la ley paso a ser

de suma importancia en este periodo hasta hoy en dia.

A partir del siglo XIX hasta la actualidad, se puede ver que ha existido una
evolucion del arbitraje como tal, existiendo un reconocimiento explicito de esta
institucién a nivel mundial, reconociendo la importancia del respeto a la autonomia de la
voluntad, principio constitucional que autoriza el libre ejercicio de la voluntad contractual,
el cual es recopilado en varias legislaciones incluyendo la ecuatoriana, principio

fundamental para el desarrollo del arbitraje.

Si bien es cierto el arbitraje ha existido durante varios siglos, sin embargo se
puede decir que en la actualidad ha resurgido con vigor, constituyéndose en el
instrumento que brinda una solucion a una serie de problemas en un lapso de tiempo

loable.

1.3 EL ARBITRAJE FRENTE A LA ADMINISTRACION DE

JUSTICIA.-

El arbitraje ha sido un institucion controversial, que para muchos es considerada
como la competencia de la justicia formal, por lo que se ha buscado poner una serie de
trabas para su desarrollo, pretendiendo que esta institucion cada vez se encuentre mas
ligada y controlada por la justicia ordinaria, Gonzalez de Cossio (2007) sostiene que: “la
relacion entre el arbitraje y la judicatura es como regla, de colaboracién, y, como
excepcion, de control”. Sin embargo en muchas ocasiones el arbitraje no es considerado
como una institucion independiente a la judicatura y no debe ser obstaculizado

judicialmente. Resulta el arbitraje el complemento la justicia ordinaria, ya que las causas
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que dan vida al arbitraje son aquellos problemas que la justicia ordinaria no ha podido resolver y
por lo que requiere una institucion alternativa que ayude a solucionar controversias y con ello

ayude al Estado a cumplir con sus fines.

Para poder investigar de mejor manera este tema, a continuacion se procedera a analizar el
convenio arbitral como sustento del arbitraje y renuncia a la justicia formal, asi como el rol de los

arbitros y su funcion jurisdiccional.

El arbitraje se origina por un acuerdo de voluntades de las partes, el cual se encuentra
plasmado en un documento denominado convenio arbitral, cabe decir que el convenio arbitral
constituye un negocio juridico independiente del contrato al que concierne, y el cual puede
suscribirse antes de la existencia de un conflicto o una vez que ha surgido un conflicto puede
pactarse el sometimiento a arbitraje, al ser el convenio arbitral independiente al contrato, la
nulidad de este no acarrea la del convenio arbitral. Este documento constituye el instrumento
clave para entender que la voluntad de las partes es la de someter su controversia a la resolucion
un tercero y que no sea conocida por los jueces ordinarios, y de asi hacerlo ellos deberian
declararse incompetentes para resolver la controversia respetando lo que determina la ley y la
voluntad de las partes. Al entenderse al convenio como un compromiso, sus efectos solamente

operan entre las partes contratantes mMAs no a terceros.

Es asi, que el arbitraje se fundamenta en su caracter de voluntario en el que las partes
acuden a un mecanismo alternativo a la justicia ordinaria, con la certeza de que se cumplird con
la Constitucion, y demas normas establecidas para el efecto, con motivo de la celebracion de el
contrato o clausula arbitral con la que aceptan se les dé una solucion a su conflicto por medio del

laudo que emitan los arbitros en su potestad transitoria de administrar justicia.



Se debe entender que el suscribir un convenio arbitral constituye una excepcion a
la justicia formal, dado que por regla general quienes tienen la potestad de administrar
justicia son los jueces propiamente, sin embargo al existir un convenio, la controversia
queda excluida del alcance de los jueces y pasan a ser los arbitros los competentes para
resolver el litigio. La decision que toman los arbitros posee la misma coercibilidad que
una sentencia comun, ahi la obligatoriedad de su cumplimiento, esa es la garantia que
otorga el arbitraje a las partes, el que la decisidén que se haya tomado sobre cierto conflicto
no vuelva a ser objeto de discusion alguna, ni siquiera por los jueces, al existir cosa

juzgada.

Los conflictos que con el arbitraje pueden solucionarse, son de naturaleza
disponible, es decir aquellas materias sobre las que las partes pueden disponer
vélidamente y hacer uso efectivo de las mismas. Es por ello que uno de los requisitos
principales del arbitraje es la transigibilidad, es decir que el titular pueda disponer
libremente de sus derechos, lo cual se encuentra establecido inclusive en el articulo 1 de

Ley de Arbitraje y Mediacion®.

De la transigibilidad del objeto del conflicto, surge el concepto de arbitrabilidad,
haciendo referencia a las materias que podrian estar sometidas al arbitraje que no estén
impedidas por razones de tipo constitucional o legal, si bien es cierto que no toda materia
puede ser arbitrable, en el pasado no cabia la idea de un juicio arbitral en litigios en los
que existian intereses de orden publico, sin embargo en la actualidad se ha desarrollado

las materias sobre las que puede versar un arbitraje, alejandose de la idea de que esta

> LAYM reformada por Ley No. 2005-48, publicada en el Registro Oficial No. 532 de 25 de febrero de 2005,
codificada en Registro Oficial No. 417, de 14 de diciembre de 2006.
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institucion opera solamente entre privados y que para cuestiones en las que intervenga el Estado o
existan intereses de orden publico se debe acudir a la justicia ordinaria, hoy en dia existe la
posibilidad de que se suscriban convenios arbitrales con el Estado en los casos que permite la
Constitucion y la Ley, lo cual se desarrollara de mejor manera en los siguientes capitulos de esta

investigacion.

Que la controversia tenga como objeto disponible, aquellos derechos sobre los que se
pueda transigir en el arbitraje resulta de suma importancia, de lo contrario, no hay cabida para el
juicio arbitral propiamente, por disposicion legal como se menciona en lineas anteriores. Para
materias no transigibles inclusive existiendo cldusula arbitral, los &rbitros no son competentes
para resolver sobre esos temas los cuales son de competencia Unica de los jueces y es a ellos a
quienes se debe remitir el litigio, de lo contrario la resolucién que emitan los arbitros acarreara la

nulidad.

Es por ello que los arbitros poseen un rol de suma importancia, ya que ellos administran
justicia y poseen un caréacter jurisdiccional, por lo que responsablemente deben responder a las
partes que han confiado en ellos para resolver sus conflictos. El arbitro no es funcionario del
Estado y eso debe tenerse presente, las facultades que posee son aquellas que se derivan de la
voluntad de las partes que la han plasmado en el convenio arbitral respectivo, y es el Gnico que

puede pronunciarse sobre su competencia.

Al no ser el arbitro funcionario del Estado, es pertinente aclarar que el arbitraje es una
institucion autdnoma que posee elementos de caracter contractual y jurisdiccional. Los arbitros

poseen funciones jurisdiccionales de caracter temporal, las cuales culminan con la emisién del



laudo arbitral. Expuesto esto es adecuado realizar una diferenciacion entre los elementos y

caracteristicas propias del arbitraje y la justicia legal.

Es indudable el caracter jurisdiccional que posee el arbitraje el cual es otorgado
por las partes, sin embargo como se ha mencionado al no formar parte de la judicatura
debe tenerse clara la alternabilidad del arbitraje a la justicia formal. Existen una serie de
diferencias entre jueces y arbitros, por lo que su actuacion solamente puede ser cotejada
en el caracter de definitivo y de cosa juzgada que tiene su decision. Por ello, el laudo
arbitral posee los mismos efectos que una sentencia emitida por un juez, sin embargo el
arbitro carece de la facultad jurisdiccional de imperium, y como sostiene Gonzalez de
Cossio (2007) “por ende, no tiene la herramienta indispensable para hacer cumplir
coercitivamente la decision que ha emitido.” (Pag. 179) Lo cual no significa que el laudo
arbitral no sea coercible, pues, lo que implica es que para su ejecucion requiere acudir a la
justicia ordinaria, sin embargo, no por ello los &rbitros carecen de poder jurisdiccional. El
imperio lo tiene Unicamente el Estado, el arbitraje como ya lo mencionamos carece de
esta facultad por cuanto la potestad de administrar justicia de los &rbitros no es
permanente, y culmina con la emision del laudo arbitral, la ejecucion del mismo seria
posterior y sus funciones para ese momento habran cesado. La transitoriedad de los
arbitros responde a que el Estado es quien debe administrar justicia y no se puede delegar
de manera permanente esta funcidn a terceros, ya que se desvirtuaria por completo una de

las funciones propias del mismo.

1.4 ARBITRAJE Y SU EVOLUCION EN EL ECUADOR.-
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En el Ecuador, el arbitraje hasta la década de los sesenta se encontraba regulado
basicamente por las normas establecidas en el Cdodigo de Procedimiento Civil, publicado en el
Registro Oficial Suplemento No. 133 de 7 de febrero de 1953 permitiendo llegar al arbitraje por
medio de una clausula compromisoria. Se establecia la existencia de la jurisdiccion convencional
y que ella nacia del compromiso. En lo referente al compromiso lo denominaba como el
“contrato por el cual dos o mas personas someten al juicio de arbitros sus diferencias. El
compromiso se hard constar en escritura publica o en documento privado reconocido por las
partes, sin perjuicio de lo dispuesto en el Art. 1055.” (Art. 1021). El Cddigo de Procedimiento
regulé durante varios afios los arbitrajes, sobre todo los denominados arbitrajes ad hoc. En la
misma perspectiva se expide la Ley de Arbitraje Comercial dictada mediante Decreto Supremo
No. 735 de 23 de octubre de 1963 y publicada en el Registro Oficial No. 90 de 28 de octubre de
1963, la cual regulaba de manera especifica los arbitrajes comerciales administrados. En esta
Ley, se reconoce los convenios arbitrales en el que las partes decidan someter sus controversias
de carécter comercial a los Tribunales Arbitrales de las Camaras de Comercio o Tribunales
internacionales de arbitraje. (Art. 1)

“La Ley de Arbitraje Comercial de 1963 fue dictada con el proposito de facilitar la
resolucion de los conflictos originados en operaciones comerciales, llenando de ese modo
una necesidad en la legislacion mercantil al otorgarse mayores garantias a las partes
(considerandos del Decreto Supremo del 23 de octubre de 1963). “(Caivano, 2011, pag.
164)

Esta Ley tenia grandes avances entre ellas la validez de la clausula compromisoria, sin
que sea necesario el consentimiento de las partes una vez que la controversia se haya presentado,
tal como sucedia en la codificacion civil.

En el afio 97 se expide la Ley de Arbitraje y Mediacion, la cual derogd la Ley de Arbitraje

Comercial dictada mediante Decreto Supremo No. 735 de 23 de octubre de 1963 y publicada en

el Registro Oficial No. 90 de 28 de octubre de 1963, asi como la Seccion 33 del Titulo Il del



Libro Il del Cddigo de Procedimiento Civil del Ecuador, las normas referentes al juicio
arbitral. Esta Ley incorpora en un solo cuerpo legal normas relacionadas con el arbitraje
administrado y el arbitraje ad hoc o independiente, y establece lo siguiente:

“El sistema arbitral es un mecanismo alternativo de solucion 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 1)

En relacion al convenio arbitral sefiala que: “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 relacion juridica, contractual o no contractual.[...]” (Art. 5)

De este articulo podemos apreciar que a diferencia de las leyes que deroga la Ley
del 97, esta permite que por medio del arbitraje no solo se resuelvan controversias
contractuales sino también aquellas que no se derivan de un contrato, poniendo como

limite de la materia arbitrable el caracter de transigible, es decir que el objeto del arbitraje

pueda ser disponible plenamente por la partes.

El antecedente del acuerdo arbitral puede ser cualquier tipo de relacién juridica,
sea 0 no de naturaleza contractual. Puede, por ello, provenir de la existencia de una
situacion juridica que genere obligaciones, esto es que se origine de cualquier fuente de
obligaciones: contrato, cuasicontrato, delito, cuasidelito o la ley. (Ponce Martinez, 2011,
Pag. 434).

Actualmente, con la Ley de Arbitraje y Mediacién, * no solo hablamos de

arbitrajes en materia civil y comercial, sino también el arbitraje en materia de contratacion

* LAYM reformada por Ley No. 2005-48, publicada en el Registro Oficial No. 532 de 25 de febrero de 2005,

codificada en Registro Oficial No. 417, de 14 de diciembre de 2006.
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publica, pudiendo acudir al arbitraje no solo las personas naturales o juridicas, sino también las
diferentes entidades que conforman el sector pablico, cumpliendo con los requisitos que
establecen la Constitucion y la Ley. En las legislaciones anteriores se permitia acudir al arbitraje
a los representantes legales de personas naturales o juridicas de derecho publico o privado, sin
embargo actualmente los requisitos para que las entidades de derecho publico se sometan a esta
institucion son mas especificos, como se puede ver a continuacion:

[...] 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 sera de obligatorio cumplimiento;

b) La relacion juridica a la cual se refiere el convenio debera ser de caracter contractual;

c¢) En el convenio arbitral debera incluirse la forma de seleccion de los arbitros; vy,

d) El convenio arbitral, por medio del cual la institucion del sector publico renuncia a la

jurisdiccion ordinaria, debera ser firmado por la persona autorizada para contratar a

nombre de dicha institucion.

El incumplimiento de los requisitos sefialados acarreara la nulidad del convenio arbitral.

(Art. 4)

Vemos que tenia que sujetarse estrictamente a lo que establece este articulo para que
puedan proceder arbitrajes en los que una parte sea el Estado o sus instituciones. De este modo,
para que se pueda llevar a cabo un arbitraje con entidades del sector publico la controversia debe

ser de caracter contractual, y el convenio arbitral debe haberlo firmado la persona autorizada para

contratar.

Es importante destacar que solamente desde la expedicion de la Ley de Arbitraje y
Mediacién y de la Constitucion Politica de 1998, la participacion del Estado asi como las demés
entidades de derecho publico en juicios de arbitraje recibié un notable reconocimiento, y se

desarrollé de mejor manera.



1.5 ANALISIS GENERAL .-

De lo antes dicho, se puede apreciar que el arbitraje no constituye un “enemigo”
de la justicia ordinaria, al contrario viene a ser su complemento, un complemento
necesario que viabiliza el acceso a la justicia toda vez que resulta evidente que el flujo de

casos existentes no alcanza a ser resuelto por la justicia ordinaria.

Esta institucion en las ultimas décadas ha tenido un gran desarrollo, debido a que
el Estado no posee un monopolio de la administracion de justicia y ha admitido la
necesidad de tener métodos alternativos que puedan resolver cierto tipo de controversias,
otorgandoles asi el caracter jurisdiccional para que puedan juzgar, sin embargo esta
potestad es de caracter transitoria, tomando en cuenta que esta facultad es propia del
Estado y solo para ciertos casos de manera excepcional pueden ejercerla los privados, de

la manera que establece la Ley.

A nivel constitucional, la Constitucion del 98, realiza un gran reconocimiento a los
métodos alternativos de solucion de controversias, elevando asi a rango constitucional la

posibilidad de resolver conflictos a través de la mediacion y al arbitraje.

Vistos estos avances, el arbitraje posee una serie de ventajas en cuanto al proceso,
y a su facil acomodacion al conflicto, toda vez que constituye un mecanismo flexible que
puede adaptarse a cualquier circunstancia y va de la mano con las necesidades que hoy en

dia se presentan, asi como el desarrollo tecnoldgico.

Sin duda alguna por este desarrollo que ha venido acarreando esta institucion en

varios campos del derecho, de igual manera ha buscado generar un espacio en cuanto a
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materia administrativa, abarcando asi conflictos que pueden surgir en cuestiones contractuales de

contratacion publica.

La congestion que enfrenta el sistema judicial también ha afectado al &mbito del derecho
administrativo, sin embargo en este campo para el Estado como parte en los conflictos que se
tiene que resolver, el retraso de los procesos en muchos casos puede ser un mecanismo de
defensa en el que se escuda el Estado para dilatar el cumplimiento de sus obligaciones, por lo que
en este campo los métodos alternativos no siempre fueron el mecanismo mejor visto por el
Estado, debido a que de una u otra manera la sede contenciosa le daba mayor confort. Con el
desarrollo del arbitraje en algunos campos juridicos, se han ido desarrollando también algunos
temas que pueden someterse a la decision de los arbitros, sin necesidad de que intervenga la
justicia ordinaria, lo cual no solo a nivel nacional sino también a nivel internacional, genera
mayores expectativas en cuanto a la contratacion con el Estado, tomando en cuenta que son

terceros no ligados a la funcién publica quienes resolveran la controversia ante ellos planteada.

Sin embargo pese a la aceptacion que ha tenido el arbitraje en el campo administrativo,
existen varias posturas en cuanto a la resolucion de controversias en materia de contratacion
publica, sobretodo en cuanto a la arbitrabilidad en materia de administracion puablica, ya que si
bien es cierto solo cabe en materia contractual, el contrato publico nace de un acto administrativo,

por lo que debe analizarse en su conjunto, es decir fase contractual y pre contractual.

Es asi que la gran problematica de la procedencia o no del arbitraje radica en la existencia
de un acto administrativo, por lo que corresponde tratar de esclarecer este panorama en el que se

desarrolla el arbitraje en esta materia.



CAPITULO Il

CONTROVERSIAS ADMINISTRATIVAS EN MATERIA

CONTRACTUAL

La administracion puablica, utiliza una herramienta juridica denominada contrato
en la que permite la actuacion de personas naturales o juridicas para que colaboren con la
administracion para cumplir con su fin, que definitivamente es el bien comun. En los
contratos administrativos ambas partes, entiéndase al Estado o cualquiera de sus
instituciones y por otro lado el contratista, poseen derechos y obligaciones que se pactan

de acuerdo al contrato y su objeto.

En el contrato administrativo, a diferencia de los contratos regidos por el
derecho privado, la Administracion procura la satisfaccion de un interés publico
relevante, de realizacion inmediata o directa, que se incorpora al fin u objeto del
acuerdo, proyectandose en su régimen sustantivo. (Cassagne, 1999, Pag. 15)

Este tipo de contratos poseen una caracteristica singular y es que en forma
preponderante se rigen por el derecho administrativo, y de manera parcial por el derecho
privado, para aquellos aspectos del contrato que haya lugar la aplicacion de normas de
tipo civil y comercial siempre y cuando se tenga presente que la administracion con la

suscripcion de un contrato publico persigue la satisfaccion de un interés publico.
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Resulta adecuado referirse a las normas que rigen a los contratos administrativos, ya que
en caso de existir alguna controversia entre el Estado por un lado y el contratista por otra parte se

sabe a qué normas regirse y por ende con que normas se puede resolver el conflicto.

2.1 DEFINICION.-

Para abordar este tema es necesario partir del concepto de contrato, el cual es una
herramienta juridica en el que existe un acuerdo de voluntades creadoras de derechos y
obligaciones, ese vendria a ser el concepto general de lo que es un contrato, para la investigacion
en curso, especificamente se centrara la atencidn en los contratos publicos, a los que se los puede

entender de la siguiente manera:

Es un acuerdo creador de relaciones juridicas entre la Administracion Pablica y los
administrados. Implica, en el orden existencial, una declaracion bilateral de voluntad
comun productora de efectos juridicos, entre “dos personas”, una de las cuales, en la
situacion, esta en ejercicio de la funcién administrativa. (Dromi, 2001, Pag. 20)

En todos los contratos tenemos como elementos un objeto licito, causa licita,
consentimiento y capacidad, los cuales se analizard uno por uno. En cuanto al objeto, en los
contratos publicos éste siempre recae sobre una obligacion de dar, hacer o no hacer algo,
cumpliendo con los fines del Estado, debiendo ser cierto, licito, determinable y fisicamente
posible. En este tipo de contratos el objeto es relevante ya que existe doctrina que atribuye la
diferenciacion que existe entre los contratos privados y los contratos pablicos, ya que como dice
Cassagne (1999): “La presencia de la administracion no basta para calificar un contrato como
administrativo, ya que este puede acudir a técnicas de contratacion privada, cuando el interés
publico que persigue no sea relevante [...] (Pag. 16). Partiendo de este argumento el objeto del
contrato publico, sea la prestacion de un servicio o la ejecucion de una obra deben ser relevantes

para satisfacer un interés colectivo, de esta manera se podra cumplir con el bien comun fin que



persigue el Estado, ya que si bien es cierto la administracion puede celebrar cierto tipo de
contratos donde no necesariamente se vea envuelto el bien comun, pueden ser contratos

de tipo civil y comercial bastante alejados del &mbito administrativo y de su normativa.

En cuanto a la causa que motiva a los contratos administrativos, es el satisfacer los
fines del Estado, es decir cumplir con el fin pablico, que el Estado tiene la obligacion de
hacerlo, exteriorizandose en la necesidad de prestar un servicio pablico cualquiera que
este fuera o el ejecutar una determinada obra. Su prestacion o realizacién tiene como
motivacion el bien comun. Para poder existir una causa, esta no solo debe responder a las
necesidades que tenga el colectivo, sino también debe haber una habilitacion legal que le
permita a la administracion suscribir un contrato para la cumplir con la necesidad que se
pretenda satisfacer, por lo que el contrato deberd cumplir con la normativa vigente,
basdndose en el principio de legalidad el cual es el pilar de la actuacion de la

administracion.
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El consentimiento, y la capacidad, de acuerdo con el art. 1461 del Codigo Civil, son

requisitos para la celebracion de todo acto, y por ende para que surta efectos juridicos y genere

derechos y obligaciones debe cumplir con los mismos, entendiendo de esta manera que: “la

capacidad de una persona consiste en poder obligarse por si misma, y sin el ministerio o la

autorizacion de otra, y que el consentimiento debe de carecer de cualquier tipo de vicio”.
El consentimiento, elemento contractual que se traduce como el acuerdo de

voluntades, y por ello propiamente de donde se deriva la bilateralidad del acto.

El siguiente elemento contractual que se analizara es el consentimiento, traducido

al acuerdo de voluntades, y a la bilateralidad del acto. Es necesario establecer claramente
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que en los contratos pablicos la Administracion es una parte, por lo que el 6rgano de la
administracion en ejercicio de la funcion administrativa que suscriba el contrato debe ser el
competente para hacerlo, y la persona que lo haga debe ser aquella autorizada por la
administracion, autorizacién que debe constar en un documento de manera expresa, lo cual va
ligado a la capacidad para suscribir un contrato. Quienes tienen capacidad para contratar son de
acuerdo a lo establecido en el Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica, *“los ministros y maximas autoridades administrativas de las entidades
contratantes, asi como los representantes legales de las entidades de derecho privado sometidas a
la Ley.” [...] (Art. 109)

Una vez que se han mencionado los elementos de los contratos, se puede apreciar que
existen varias circunstancias que varian entre un contrato civil y un contrato publico, los cuales

responden al interés publico que pretenden satisfacer.

2.2 RECLAMOS DEL CONTRATISTA.-

“El contratista es el sujeto privado, o entidad publica no estatal, que asume la gestion de la
prestacion del servicio pablico a través de un contrato publico, mediante una concesion,
licencia, permiso, autorizacion o habilitacion otorgada por el Estado. Para ello es preciso
en primer lugar que reuna las condiciones exigidas por los respectivos regimenes legales y
asegure la eficiente prestacion del servicio durante el término que se convenga.” (Dromi,
2001, Pag. 154)

Existe definitivamente una relacién juridica entre el Estado y el Contratista, la cual tiene
entre ellas derechos y obligaciones de ambos lados, los cuales se rigen por el contrato que hayan
suscrito. Debe haber una proporcionalidad entre las obligaciones y los derechos que se le
atribuyen tanto al Estado como al particular o contratista. EI contratista tiene la obligacion de

cumplir con la ejecucion de la obra o la prestacion del servicio de manera eficiente y siguiendo

® Decreto Ejecutivo No. 1700, Registro Oficial Suplemento No. 588 de 12 de mayo de 2009, Ultima modificacién 15
de agosto de 2011, estableciendo quienes tienen capacidad para contratar con entidades del sector publico.



los parametros de calidad y tiempo en el que se haya pactado. Ambas partes, poseen el
derecho a que se reparen todos los dafios incluyendo el pago por los perjuicios que se

causen con ocasion del contrato.

En cuanto al contratista, tiene derecho al pago oportuno, en el modo acordado, lo
que constituye una obligacion de la administracion. Tiene de igual manera el derecho a
excepcionarse por el incumplimiento de la administracién, el cual debe ser determinante
para que el contratista no pueda cumplir con lo pactado, tiene derecho a la tutela judicial,
ya que de presentar un reclamo tiene derecho a que se tramite siguiendo los principios
constitucionales del debido proceso, y a que se le dé una respuesta de manera pronta y

eficaz.

Por otro lado la administracion tiene los siguientes derechos: a revisar
periédicamente que se cumpla con los parametros técnicos y de calidad, a excepcionar el
incumplimiento del contratista, a rescindir el contrato, a terminar de manera unilateral el
contrato por incumplimiento del contratista, a que se le entregue la obra de acuerdo a lo
pactado, en el caso de prestacién de servicios tiene derecho a que este cumpla con lo

establecido inicialmente en el contrato.

Vistos los derechos de la administracion por un lado y el contratista por otro, se
necesita aclarar que en contratacion publica existen ciertos requisitos para que proceda la
celebracion de contratos estatales entre ellos estan la autorizacion de la administracion,
verificacion del presupuesto, registro Unico de proveedores (RUP), elaboracion de

pliegos, conformacion de la Comision Técnica, la publicacién de la convocatoria hasta la
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adjudicacion y notificacion de los resultados, hasta ahi la fase denominada precontractual, la cual
se perfecciona con la suscripcion del contrato publico.

Las controversias que se pueden generar pueden ser en cuanto a la adjudicacion del
contrato o, si antes de resolver la adjudicacién, se declara desierto el procedimiento de manera
total o parcial, por lo cual se ordena el archivo del proceso, para lo cual la administracion emite el
respectivo acto administrativo que debe estar debidamente motivado.

En esta etapa, el contratista puede proponer un reclamo, a fin de que la administracion
revise lo actuado por las entidades que conforman el sector publico, y revise si dentro del

procedimiento de contratacion se ha actuado de manera arbitraria o ilegal.

“Los oferentes que se consideren afectados por actos administrativos emitidos por las
entidades previstas en el articulo 1 de la presente Ley por asuntos relacionados con su
oferta, respecto al trdmite precontractual o de la adjudicacion, tendran el derecho de
presentar las reclamaciones y los recursos administrativos de los que se crean asistidos, de
conformidad con la Ley.

La reclamacion o recurso presentado no suspende la ejecucion del acto impugnado.

De la resolucion que tome la entidad se podra presentar demanda contencioso
administrativa.”

(Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, Art. 102)°

De no celebrarse el contrato por causas atribuibles a la administracion, el contratista podra
demandar de acuerdo a lo establecido en la LOSNCP (Art. 69), la correspondiente indemnizacion
por dafios y perjuicios o reclamar administrativamente los gastos que ha realizado en ocasion del
contrato.

2.3 RECLAMOS GENERADOS POR LA EJECUCION DEL CONTRATO .-

Se ha dicho que se perfecciona la fase pre contractual con la suscripcién del contrato

donde se ingresa a la fase contractual netamente. Existen controversias que pueden surgir en

® Decreto Ejecutivo No. 1700, Registro Oficial Suplemento No. 588 de 12 de mayo de 2009, Ultima modificacién 15
de agosto de 2011 , permite establecer un procedimiento ante un contratista inconforme.
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ocasion de la ejecucion del contrato publico entre estas se encuentran el incumplimiento
de aquellas obligaciones que se han determinado en el contrato administrativo, y aquellas
que se relacionan con un factor importante en el contrato que es el precio, la revision del
mismo y su modificacion en ciertos casos.

Los contratos administrativos, son definitivamente contratos que exigen un
resultado, por lo que el contratista estd obligado a la prestacion de un servicio o a la
ejecucion de una obra dependiendo el tipo de contrato suscrito, la administracion tiene el
derecho a recibir la prestacion del contratista en los términos establecidos en el contrato,
de esta manera nace la obligacion de la administracion de pagar el justo precio como
contraprestacion. Debe entenderse que el precio en este tipo de contratos es fundamental
y de caréacter irrevocable ya que si algo motiva al contratista a contratar con el Estado es
la ganancia que obtendra por su prestacion, y por lo que obtendra rentabilidad, por lo que
la administracion debe garantizar que se cumplird con el precio pactado. Sin embargo
existen razones por las que la administracion puede variar el precio por causas no
previstas en el contrato, es decir no existe un acuerdo en cuanto al mismo en esas
circunstancias, la administracion puede realizar estas modificaciones por el poder con que
cuenta, el llamado ius variandi, conocido como el poder para modificar unilateralmente el
contrato administrativo, respondiendo al interés puablico que debe permanecer ante
cualquier circunstancia, sin embargo el contratista no puede cargar con el peso que debe
asumir la administracion, existiendo ciertos limites que el contratista puede soportar, en
ese sentido el contratista tiene derecho a que se restablezca la denominada ecuacion de los
contratos publicos.

“La ecuacion se define desde la preparacion del procedimiento contractual y de la

celebracién del contrato, precisando el equilibrio de la prestacion del contratista,
manifestado en las inversiones que debe realizar y otras cargas que debe soportar,
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y la contraprestacion del Estado concedente o comitente, que se manifiesta a través

de diversas obligaciones y garantias, que tienen por objeto permitir al contratista la

obtencién de una adecuada rentabilidad.” (Dromi, 2001, Pég. 233)

Existen aqui dos elementos claves, el primero la adecuada satisfaccion del interés publico,
y segundo la ganancia que el contratista espera del contrato publico, ese es el normal desarrollo
del contrato, pero el contratista al momento que presenta su oferta lo hace tomando en cuenta la
situacion actual del mercado, fijando asi un determinado precio por sus servicios, por ello si esas
circunstancias varian por causas no imputables a él, éste tiene derecho a que sea restablecido el
equilibrio contractual.

Esas circunstancias que surgen posteriores a la celebracién del contrato administrativo,
pueden generar un perjuicio para el contratista, en consecuencia se requiere la ayuda del Estado
para poder cumplir con su obligacion contractual.

El equilibrio financiero del contrato, que se ha mencionado en parrafos anteriores puede
verse afectado por las siguientes causas: por el hecho del principe, por el hecho de la
administracion, o por la teoria de la imprevision.

“La doctrina Ilama hecho del principe a todo acto o hecho emanado de la
Administracion, actuando en su caracter y condicion de autoridad publica, que produzca
un perjuicio real y cierto al contratante particular, que éste no haya podido prever al
tiempo de celebrar el contrato y afecte de manera anormal o extraordinaria la ecuacion
econdémico- financiera del mismo. (O. Emili, 2002, Pag. 628)”

Esta causa es imputable al Estado, quien en ejercicio de sus facultades emite una
resolucion o acto administrativo de caracter general que cambia las circunstancias iniciales con
las que se pacto el contrato, no en su calidad de contratista sino en calidad de autoridad publica,
un ejemplo de esto puede ser el establecimiento de un tributo. De darse esto, el contratista tiene
derecho a ser indemnizado por el desequilibrio contractual causado.

En cuanto al hecho de la administracién, en este caso la administracién no cumple con

una de sus obligaciones establecidas en el contrato, por lo que la actuacién del contratista se ve



truncada, un ejemplo de esta causa es el retraso en el pago, la responsabilidad cae
directamente en la administracion y de igual manera el contratista tiene derecho a que se
le indemnice por los dafios causados, al haber incumplido la Administracion con las
obligaciones contractuales adquiridas.

Por Gltimo tenemos la teoria de la imprevision, en la que ninguna de las partes del
contrato tienen responsabilidad alguna, son causas externas al contrato que sin embargo
interfieren en la ejecucion del contrato, entendiendo que es una variacion econémica
extraordinaria.

Cualquiera que fuera el motivo, existe un dafio al contratista por lo que su reclamo
deberd estar encaminado al restablecimiento de la ecuacion econémica- financiera de los
contratos publicos.

En cuanto al incumplimiento de las obligaciones contractuales, este genera
responsabilidad contractual y con ello la reparacion de los dafios y perjuicios causados. Si
el incumplimiento proviene de la administracion, el contratista podrd solicitar la
terminacion del contrato, o su resciliacion mas el pago de los dafios causados, es decir
dafio emergente y lucro cesante, si el incumplimiento del contrato no permite continuar
con la ejecucion del mismo, por el incumplimiento de la administracion el contratista
podra solicitar la indemnizacion respectiva.

Para la ejecucion del contrato, la administracion puede realizar ciertas actuaciones
unas veces en su calidad de entidad contratante a fin de coordinar ciertas situaciones con
el contratista, o puede actuar de manera unilateral. Este actuar unilateral de la
administracion, constituye un privilegio a favor de la administracion contratante, la cual
puede adaptar el contrato de acuerdo a las conveniencias sociales, velando por la

continuidad de la prestacion, y la calidad del servicio o de la obra segun sea el caso.
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Este tipo de clausulas con la que cuenta a su favor la administracion de ninguna manera
pueden ir en contra del ordenamiento legal ni tampoco puede alterar el objeto del contrato, entre
ellas estan, la terminacion, modificacion o interpretacion unilateral del contrato, el cobro de
multas y la aplicabilidad de la clausula penal de haberse pactado en el contrato. Este tipo de
clausulas, que demuestran la potestad unilateral de la administracion se exteriorizan a través de
actos administrativos que emite la entidad contratante con ocasion del contrato o en la ejecucion
contractual. Tomando en cuenta que estos actos administrativos no pueden abusar del derecho, si
se presenta reclamos en relacion a ellos se ataca la presuncion de legalidad de lo actuado por la

administracion.

2.4 RECLAMOS GENERADOS POR LA NULIDAD DE UN CONTRATO

PUBLICO.-

Para los reclamos que pretendan la nulidad sea absoluta o parcial de los contratos

administrativos, la LOSNCP "nos establece los casos en los que se entenderan nulos:

“1. Por las causas generales establecidas en la Ley;

2. Por haberse prescindido de los procedimientos y las solemnidades legalmente
establecidas; y,

3. Por haber sido adjudicados o celebrados por un érgano manifiestamente incompetente.
El Procurador General del Estado tan pronto tenga conocimiento de cualquiera de estas
irregularidades, demandaréa la nulidad del contrato, sin perjuicio de las responsabilidades
administrativa, civil o penal de los funcionarios 0 empleados por cuya culpa se hubiere
causado la nulidad. “(Art. 65)

Las causas que envuelven la nulidad de un contrato estan establecidas en el Codigo Civil
y se relacionan con el objeto licito, la causa licita, los cuales constituyen todo aquello que

contravenga al Derecho Puablico Ecuatoriano. En relacion a la capacidad para contratar la

" Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Ptblica, Decreto Ejecutivo No. 1700, Registro Oficial
Suplemento No. 588 de 12 de mayo de 2009, Ultima modificacion 15 de agosto de 2011



LOSNCP, determina quienes poseen inhabilidades para contratar, y evidentemente seran
nulos aquellos contratos que se celebren con las personas naturales o juridicas que la Ley
no les habilite para suscribir contrato publico alguno, esto en relacion al contratista, por
otro lado en cuanto a la entidad contratante, debe existir la habilitacion correspondiente
para que la entidad puablica pueda contratar, esto va en relacién a las competencias
atribuidas a cada 6rgano que conforma el sector publico, ya que en derecho publico las
competencias de cada 6rgano las determina la Ley y solo pueden actuar de acuerdo a lo
que ella le permita.

Como se aprecia del articulo antes mencionado el Procurador General del Estado
de oficio al conocer que el contrato publico posee una de las causales de nulidad previstas
en la Ley, podra demandar la nulidad del contrato. Se debe tener en cuenta que la entidad
contratante no puede declarar nulos los contratos que ha celebrado, esta potestad de
nulidad la poseen unicamente los jueces o {arbitros competentes, y la accion
correspondiente puede ser iniciada por el Procurador General del Estado, el contratista
que se sintiere afectado, sin embargo cualquier persona de observar irregularidades en los
contratos publicos que podrian causar la nulidad de los mismos, puede presentar de
acuerdo al articulo 66 de la LOSNCP una denuncia al Procurador General del Estado, sin
perjuicio de las demas acciones a que hubiese lugar.

Hasta aqui las reclamaciones en cuanto a la celebracion del contrato, la ejecucion o
la nulidad del mismo, sin embargo posterior a esta etapas existe una fase post contractual,
relacionado con la terminacién del contrato, lo cual puede darse por haberse cumplido con
el mismo, por terminacion unilateral de la administracion, por mutuo acuerdo de las
partes, por sentencia o laudo ejecutoriados que declaren la nulidad del contrato o la

resolucion del mismo, por muerte del contratista o por disolucion de la persona juridica.
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De haberse terminado el contrato de cualquiera de las formas previstas en la Ley, se procede de
acuerdo a lo establecido en el contrato a la liquidacion del mismo, para lo cual se podrén realizar
las revisiones correspondientes, en la liquidacion, de no llegarse a un acuerdo, podra impugnarse
el acto administrativo que para el efecto se emita.

De existir alguna controversia en la etapa precontractual la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 588 de 12 de
mayo de 2009 establece lo siguiente:

“Los oferentes que se consideren afectados por actos administrativos emitidos por
las entidades previstas en el articulo 1 de la presente Ley por asuntos relacionados con su
oferta, respecto al tramite precontractual o de la adjudicacién, tendran el derecho de
presentar las reclamaciones y los recursos administrativos de los que se crean asistidos, de
conformidad con la Ley.

La reclamacion o recurso presentado no suspende la ejecucion del acto impugnado.

De la resolucion que tome la entidad se podra presentar demanda contencioso

administrativa. “(Art. 102)

En esta fase se trata de resolver las controversias en sede administrativa, se puede
proponer los recursos de reposicion, apelacion o recurso extraordinario de revision.

De no sentirse conforme el contratista con la resolucion que emita la administracion en
relacion a su reclamo podra acudir al contencioso administrativo.

La Ley del sistema de contratacion publica, regula que en caso de controversias en cuanto
a la ejecucion del contrato, podran evitar acudir a sede judicial, y podran acudir a los métodos
alternativos de solucion de controversias a fin de que se solucione su disputa, para lo cual en el
siguiente articulo de la LOSNCP establece que “de existir diferencias entre las partes contratantes
no solventadas dentro del proceso de ejecucion, podran utilizar los procesos de mediacion y

arbitraje en derecho, que lleven a solucionar sus diferencias, de conformidad con la clausula

compromisoria respectiva”.(Art. 104)



De no pactar las partes su sometimiento a arbitraje deberdn acudir a sede judicial,
para lo cual el tribunal de lo contencioso administrativo sera el competente para resolver
las disputas originadas en ocasion de los contratos publicos y su ejecucion.

Hablamos de la fase de ejecucion, ya que es en el contrato en donde consta la
clausula arbitral por lo que esta descartado que las diferencias de la etapa precontractual
puedan ser solucionada por arbitraje, salvo que una vez surgida la controversia se proceda
como establece la Ley de Arbitraje y Mediacion, esto es que se obtenga el dictamen
favorable del Procurador General del Estado, para que se pueda solucionar cierto tipo de

controversias por medio del arbitraje.

2.5 LA JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA. -

Esta jurisdiccion responde a la separacion de poderes del Estado, pero sobre todo a
la desconfianza que tenia la administracion de resolver sus litigios en sede judicial, esta
institucion es fruto de hechos historicos que se le atribuye al denominado Consejo de

Estado de la legislacion francesa.

En nuestro ordenamiento juridico la jurisdiccion contencioso administrativa, es un
organismo de funcién jurisdiccional, que posee autonomia en el ejercicio de las funciones
que la Ley le asigna. Esta jurisdiccion tiene por objeto resolver los litigios generado entre
el Estado y sus particulares. La Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
publicada en el Registro Oficial No. 338 de 18 de marzo de 1968 establece que el recurso
ante esta jurisdiccion “puede interponerse por las personas naturales o juridicas contra los

reglamentos, actos y resoluciones de la Administracion Publica o de las personas juridicas

45



46

semipublicas, que causen estado, y vulneren un derecho o interés directo del demandante.” (Art.

1)

Como se menciono en lineas anteriores del presente trabajo de investigacion, en cuanto a
materia contractual, los conflictos que se derivan de la celebracion, ejecucion, terminacion o
liquidacion de un contrato publico, deben someterse a la jurisdiccion contencioso administrativa,
para lo cual se debe interponer la demanda correspondiente cumpliendo con los requisitos que
para el efecto establece la Ley, salvo que las partes hayan pactado que en caso de surgir una
controversias, se someten a los procesos de mediacion o arbitraje sea administrado o ad-hoc.

La jurisdiccion contenciosa administrativa tiene como objetivo el frenar los abusos de
poder que se puedan presentar, tomando en cuenta que Estado, es una de las partes en la
controversia y que posee todas las herramientas necesarias a su favor, sin embargo el contencioso
lo que busca es defender a los administrados controlando las actuaciones de las entidades del

sector publico, es decir del Estado.
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CAPITULO I

ESTADO ACTUAL DEL ARBITRAJE EN EL ECUADOR EN

MATERIA DE CONTRATACION PUBLICA

En el &mbito de la contratacion publica, se exige y se ha exigido un mayor analisis, acerca de la
cabida del arbitraje y su campo de accion, sobretodo en cuanto a las relaciones juridico publicas,
ya que tomando en cuenta que una de las partes es el Estado, se requiere mayor precision y por
ende el estudio de algunos aspectos que no se presentan cuando surge un arbitraje entre

particulares.

En los capitulos precedentes, se ha hecho una clara diferenciacion entre los jueces
y los arbitros, la distincion que hace el Codigo de Procedimiento Civil ecuatoriano, al
establecer que el arbitraje es la jurisdiccion voluntaria, los arbitros poseen una funcién
jurisdiccional Unicamente porque las partes les han investido con la potestad de
administrar justica en virtud de un compromiso arbitral. Las condiciones para que proceda
el arbitraje es que exista un acuerdo de voluntades, un convenio arbitral y que la materia

sobre la que verse el conflicto sea de caracter transigible.
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La legislacion nacional, da cabida al arbitraje no solo entre particulares sino también entre

el Estado y los particulares, quienes pueden suscribir un convenio arbitral y someter un
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determinado conflicto a la decision de arbitros. Para que proceda este tipo de

arbitraje la Ley de Arbitraje y Mediacion establece 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 sera de obligatorio cumplimiento;

b) La relacion juridica a la cual se refiere el convenio debera ser de caracter contractual;

c) En el convenio arbitral deberd incluirse la forma de seleccion de los arbitros; vy,

d) El convenio arbitral, por medio del cual la institucion del sector publico renuncia a la
jurisdiccion ordinaria, debera ser firmado por la persona autorizada para contratar a
nombre de dicha institucion.

El incumplimiento de los requisitos sefialados acarreard la nulidad del convenio arbitral.

“(Art.4)

Como se puede apreciar para arbitrajes con el Estado existen requisitos adicionales,
entre ellos, otro limite que impone al arbitraje es que verse sobre cuestiones contractuales,
por lo que cualquier cuestion de caracter patrimonial que surja en ocasion de un contrato

publico puede resolverse por medio del arbitraje.

Por otro lado, la Constitucion publicada en el Registro Oficial No. 449, de 20 de
octubre de 2008, determina que en materia de contratacion publica procede Unicamente el
arbitraje en derecho, es ahi donde se encuentra la importancia de establecer si se trata de
un arbitraje en el que intervenga como parte una entidad estatal, ya que el no pactar un

convenio arbitral con este requisito podria acarrear la nulidad del mismo.

Otro de los requisitos es el que se encuentre la forma de seleccion de los arbitros,
asi como el contar con el dictamen del Procurador General del Estado una vez surgida la
controversia, como lo establece la LAYM, condicion de caracter especial que opera

Unicamente para arbitrajes con instituciones puablicas, con el cual se pretende que no
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existan convenios arbitrales patolégicos y que evidentemente no se estén sometiendo a arbitraje

asuntos no permitidos por la Constitucion ni por la Ley.

3.1 EVOLUCION NORMATIVA DEL ARBITRAJE EN MATERIA DE

CONTRATACION PUBLICA .-

El estudio de la evolucion normativa del arbitraje en el Ecuador, se ve reflejada de
acuerdo a la época, asi como a la tendencia ideoldgica que marca la redaccién o abolicion de
ciertas normas, no solo en lo referente al arbitraje sino de manera general, sin embargo a
continuacién se podré apreciar ello de acuerdo al anélisis de las normas aplicables en cuanto al
presente tema de investigacion.

Para poder establecer la evolucion del arbitraje en materia de contratacion publica, es
necesario mencionar que en nuestro pais, se conocié al arbitraje propiamente desde la
Constitucion del Ecuador de 1929, la cual en su numeral 24 del articulo 151, parte pertinente
establecio que: [...] “Para la solucion de los conflictos del capital y del trabajo, se constituiran
tribunales de conciliacion y arbitraje.” Como podemos apreciar desde esta época se buscaba un
método alternativo para una controversia determinada sea resuelta por terceros particulares, si
bien es cierto a la época poco se habia profundizado de dicha institucion.

El arbitraje en los afios sesentas se regulé mediante las normas establecidas en el Cédigo
de Procedimiento Civil de 1953, el cual poseia toda una seccion sobre el juicio por arbitraje, en el
cual se permitia acudir a esta jurisdiccion por medio de una clausula compromisoria. Sin embargo,
estas normas hacian referencia a una controversia que ya haya ya surgido, ya que en uno de sus
articulados de este capitulo establecia que junto con el compromiso arbitral debera adjuntarse la
demanda, la contestacion a la demanda, la reconvencion y su contestacion, de haberla, y no

admitia una simple enunciacion de que se someteran a arbitraje las controversias que pudieran



suscitarse con motivo de algun acto o contrato, por lo que no surtia efecto si no se lo
realizaba de esa manera. Por otro lado el compromiso arbitral debia constar en escritura
publica o en documento privado reconocido por las partes. EI Cddigo de Procedimiento
Civil con su seccion respectiva regulé durante varios afios los arbitrajes denominados ad
hoc. Como se puede apreciar, el procedimiento que se establecia resultaba bastante
inflexible y dependia en gran medida de la justicia ordinaria, establecia que el recurso de
apelacion se podia proponer de la sentencia emitida por los arbitros, por lo tanto el laudo
estaba sujeto a control de los jueces, de proponerse apelacién, sin embargo esta serie de
enunciados rompen con el objeto del arbitraje, sobre todo con el de administrar justicia de
manera agil, tomando en cuenta que el arbitraje constituye un método alternativo, que
surge como una manera de administrar justicia sin acudir a la justicia ordinaria y asi
ayudar a la descongestion de los juzgados, el hecho de poder apelar los laudos arbitrales
ante los jueces comunes, no contribuia a esta causa, es decir no ayudaba a

descongestionar las causas en los juzgados.

Dentro de este contexto, los conflictos que surgian entre un particular y una de las

entidades del sector publico por lo general no se sometian a arbitraje.
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“El prestigio e independencia de que gozaba la justicia ordinaria determinaba que

todas las controversias que involucraban a entidades de derecho publico sean resueltas por
los 6rganos de administracion de la justicia comin y que no haya habido necesidad de
métodos alternos para asegurar esa independencia y acierto, al menos no en lo tocante a
conflictos de inversionistas nacionales con el Estado ecuatoriano.” (Neira, 2010, parr. 8).

Mediante Decreto Supremo No. 735 de 23 de octubre de 1963 se expide la Ley de

Arbitraje Comercial, publicada en el Registro Oficial No. 90 de 28 de octubre de 1963, la
cual regulaba de manera especifica los arbitrajes comerciales administrados y en especial

buscé flexibilizar de alguna manera al proceso arbitral, sin embargo en esta Ley no
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establecia normativa alguna que regule a los arbitrajes en los que el Estado sea parte y, por el
contrario, solamente regulaba a las controversias mercantiles que surgian entre particulares.

En el afio de 1993 se expide la Ley de modernizacion del Estado, publicada en el Registro
Oficial No. 349 de 31 de diciembre de 1993, la cual tiene como uno de sus objetivos el de regular
la “prestacion de servicios publicos, las actividades econdmicas y la exploracion y explotacion de
los recursos naturales no renovables de propiedad del Estado, por parte de empresas mixtas o
privadas mediante cualesquiera de las formas establecidas en la Constitucion”. [...] (Art. 1). Para
cumplir con esto se requeria que el Estado delegue a un particular, sea este persona natural o
juridica, la prestacién de un servicio o la ejecucion de una obra, para lo cual al momento de
suscribir un contrato administrativo, la ley de Modernizacién establecié que para los contratos de
delegacion era obligatoria la inclusion de una clausula de arbitraje, con ello esta norma dio gran
cabida al arbitraje en materia de contratacion publica como se puede apreciar en el segundo
inciso del texto normativo de la Ley de Modernizacion que se transcribe a continuacion:

“Los contratos de delegacion contendran las clausulas necesarias para asegurar que
los servicios publicos a prestarse atiendan los intereses de los usuarios y la
preservacion del ambiente. En ningin caso, el Estado garantizara la rentabilidad
del negocio ni establecera tratamientos tributarios especiales o diferentes a los que
rijan al momento de la celebracion del contrato. 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 celebracién.

Todo contrato de delegacion incluira, necesariamente, una clausula de arbitraje
para la solucion de controversias. “(Art. 46)

Sin embargo no pasaria mucho tiempo para que el segundo inciso de este articulo sea
derogado por considerarlo inconstitucional. Existian muchas objeciones en cuanto a la
obligatoriedad de la clausula arbitral en los contratos publicos, ya sea porque no se queria atribuir

competencias del contencioso administrativo a particulares que resuelvan sobre este tipo de

controversias, ya sea porque en esa época el arbitraje propiamente alin no encontraba cabida para



resolver cuestiones en los que el Estado era una de las partes, por lo que en la resolucion
de la Corte Constitucional® se dio de baja a este inciso, ya que se le entendié como una
manera de atentar contra la voluntad de las partes de recurrir a este método de manera
alternativa mas no de manera obligatoria, sin embargo, de la misma resolucién existié un
voto salvado de un Vocal, Doctor Oswaldo Cevallos Bueno, en relacion a la
obligatoriedad de la clausula arbitral que el Pleno de la Corte lo consideré como
obligatorio en los contratos pablicos, el vocal mantenia un criterio diferente al respecto y

manifesto:
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“El Pleno del Tribunal calificé la inclusion obligatoria de la clausula de arbitraje

para la solucion de las controversias en los contratos de delegacidn previstos en el articulo
46 de la Ley de Modernizacion, como inconstitucional, considerando que lo que se estaba
imponiendo como obligatorio era el arbitraje. Salvo mi voto pues considero que no existe
ninguna inconstitucionalidad, en razon de que lo que es obligatorio no es el arbitraje, sino
la inclusion de una clausula que permita acudir a este método alternativo de solucion de
controversias, que no es lo mismo. Hay que considerar que si no hay clausula arbitral y se
necesita acudir al arbitraje es necesario realizar tramites y llegar a acuerdos, y que la
inclusién de dicha clausula no significa que necesariamente se ha de ir a un arbitraje,
cuando el Estado considera que no es conveniente este método y resuelve acudir a la
justicia ordinaria.” (Cevallos Bueno, 2000)

De ambas posturas podemos apreciar que existia una manera diferente de

interpretar el articulo 46 de la Ley de Modernizacion, por un lado la obligatoriedad de la
clausula arbitral con la que se dio una gran apertura al arbitraje en materia de contratacion
publica, sin embargo no se establecian limites para el ejercicio de la jurisdiccion
voluntaria, apartando al contencioso del conocimiento y resolucion de los conflictos de

delegacion. Dado esto, la Corte Constitucional decidio declarar el mencionado segundo

8 Resolucién Tribunal Constitucional No. 193, publicada en Registro Oficial Suplemento 234 de 29 de Diciembre del

2000, establece lo siguiente: “Que, en cuanto al articulo 20 inciso segundo de la Ley para la Promocion de la
Inversién y la Participacion Ciudadana, si bien el inciso tercero del articulo 191 de la Constitucion Politica de la
Republica, reconoce al arbitraje como un medio para la solucion de conflictos, lo hace como un procedimiento

alternativo y no obligatorio como consta del texto impugnado y por ello deviene en inconstitucional.”
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inciso como inconstitucional. Por otro lado se encuentra acertado el criterio del voto salvado,
toda vez que en caso de darse ciertos conflictos meramente administrativos en los que no exista la
transigibilidad, requisito basico para que sea resuelta una controversia por medio del arbitraje,
existia la obligatoriedad de acudir a la jurisdiccion contencioso administrativa, o inclusive de no
estar de acuerdo una de las partes, renunciar al convenio arbitral, ya que como bien ha
mencionado dicho Vocal de la Corte Constitucional lo obligatorio no es al arbitraje sino la
inclusion de dicha clausula en los contratos de delegacion, dos cuestiones diferentes.

Dentro del mismo cuerpo legal, la Ley de Modernizacién del Estado, en el afio 2000, se
sustituyo el articulo 38 por el Art. 16 de Ley No. 000, publicada en Registro Oficial Suplemento 144 de
18 de Agosto del 2000, por el siguiente:

“Los tribunales distritales de lo Contencioso — Administrativo conoceran y
resolveran de todas las demandas y recursos derivados de actos, contratos, hechos
administrativos y reglamentos, expedidos, suscritos o producidos por las
instituciones del Estado, salvo los derivados de controversias sometidas a
mediacion y arbitraje de conformidad con la ley.

No se exigird como requisito previo para iniciar cualquier accién judicial contra
las instituciones del Estado el agotamiento o reclamo en la via administrativa. Este
derecho seréa facultativo del administrado, siempre y cuando lo ejerciera dentro del
término de noventa dias.” (Art. 16)

Es importante de este articulo mencionar que se reconoce al arbitraje para la resolucion de
controversias en materia administrativa, en los casos en los que se haya establecido la clausula
arbitral respectiva, y siguiendo los requisitos establecidos en la Ley de Arbitraje y Mediacion, la
cual fue expedida en el afio 97, con la cual, se incorpord en un solo cuerpo legal normas
relacionadas con el arbitraje administrado y el arbitraje independiente, otorgando gran relevancia
el arbitraje con el Estado, entre uno de los avances de esta norma sde establecen regulaciones
amplias acerca de la cabida del arbitraje con el Estado y las entidades que conforman el sector

publico permitiéndoles someter sus controversias de caracter contractual a la decision de

arbitros, de igual manera plantea algunos requisitos para este tipo de arbitrajes.
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En el afio 2001, se sustituye el articulo 38 de la Ley de Modernizacion por el por

Art. 1 de Ley No. 56, publicada en Registro Oficial 483 de 28 de Diciembre del 2001, el

cual establece lo siguiente hasta la actualidad:

“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. EI administrado afectado presentara su
demanda, o recurso ante el tribunal que ejerce jurisdiccion en el lugar de su domicilio. El
procedimiento sera 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 accion judicial contra las entidades del sector pablico la proposicion del reclamo
y agotamiento en la via administrativa. Empero, de iniciarse cualquier accién judicial
contra alguna institucion del sector publico, quedara insubsistente todo el reclamo que

sobre el mismo asunto se haya propuesto por la via administrativa.” (Art. 38)

Por lo dicho, el legislativo eliminé la posibilidad de recurrir al arbitraje en cuanto
a materia administrativa de las controversias derivadas de los contratos publicos,
atribuyéndole como competencia Unica y exclusiva al Tribunal Contencioso
administrativo.

Por otro lado, otro cuerpo normativo en el que, para resolucion de controversias en
contratos publicos, se le dio cabida al arbitraje es en materia de hidrocarburos; este sector
estratégico del Estado, por su relevancia posee su propia ley que lo regula, la Ley de
Hidrocarburos publicada en el Registro Oficial No. 711 de 15 de noviembre del978 , la

cual en su articulo pertinente establece lo siguiente:

“Los actos juridicos de las instituciones del sector podran ser impugnados en sede
administrativa o judicial. La impugnacion en sede administrativa se hard de conformidad
con el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva. En sede
judicial, se tramitard ante los tribunales distritales de lo Contencioso - Administrativo.

Las controversias que se deriven de los contratos regidos por esta ley podran ser resueltas
mediante la aplicacién de sistemas de mediacion y arbitraje de conformidad con lo
establecido en la ley y en el convenio arbitral correspondiente.” (Art.10)
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Para materia de hidrocarburos, existe la posibilidad de que los contratos administrativos incluyan
una clausula arbitral siguiendo los requisitos que establece la Ley de Arbitraje y Mediacion para
el efecto.

En el afio 2008, se expide la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
LOSNCP, publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 395 de 04 de agosto de 2008, la cual
busco consolidar en un mismo cuerpo legal todos los procesos en materia de contratacion publica
y regularlos, de manera que exista un Unico sistema que armonice a todas las instancias, en las
que el Estado o las entidades que forman parte del sector publico suscriban contratos para la
adquisicién o arrendamiento de bienes, ejecucion de obras y prestacién de servicios, incluidos los
contratos de consultoria. En esta Ley, se establece la procedencia del arbitraje en los contratos
publicos como método alternativo de solucion de controversias estableciendo que:

De existir diferencias entre las partes contratantes no solventadas dentro del proceso de

ejecucion, podran utilizar los procesos de mediacién y arbitraje en derecho, que lleven a

solucionar sus diferencias, de conformidad con la clausula compromisoria respectiva.

(Art. 104)

De no acordar las partes someterse a arbitraje, los conflictos se resuelven en el Tribunal
Contencioso Administrativo. De haber surgido la controversia de manera posterior a la
suscripcion del contrato si las partes desean acudir al arbitraje, el Reglamento a la LOSNCP®
establece que se requerira el dictamen favorable del Procurador General del Estado para proceder
a redactar la clausula compromisoria respectiva

“Del compromiso o convenio arbitral.- Cuando en el contrato no se hubiere
pactado clausula compromisoria, cualquiera de las partes podréa solicitar a la otra la
suscripcion de un compromiso o convenio arbitral para que un Tribunal de
Arbitraje resuelva las diferencias presentadas en razon de la celebracion del

contrato y su ejecucion, desarrollo, terminacion o liquidacion. En este caso, se
requerird informe favorable previo de la Procuraduria General del Estado.

° Reglamento a Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica, emitida mediante Decreto Ejecutivo
No. 1700, publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 588 de 12 de mayo de 2009.
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En el documento de compromiso o convenio arbitral que se suscriba se sefialara la
materia objeto del arbitraje, la designacion de arbitros, el lugar de funcionamiento

del tribunal y la forma de cubrir los costos del mismo.” (Art. 162)

En concordancia con lo establecido en el Art. 4 de la Ley de Arbitraje y
Mediacion. En todo caso el convenio arbitral de acuerdo a lo que establece la Ley debe
constar por escrito.

Como se ha podido apreciar de todas la normas mencionadas, el arbitraje ha
evolucionado notablemente en materia de contratacion puablica, cada vez se ha buscado
darle mayor campo de aplicacion a este mecanismo alternativo de solucion de conflictos
en materia administrativa, el cual tiene limites en cuanto a su aplicacion: que sea de

caracter transigible lo sometido a arbitraje y que se refiera a materia contractual.

3.2 CUESTIONES QUE EL ESTADO PUEDE SOMETER A ARBITRAJE .-

Aceptada a nivel constitucional la cabida del arbitraje en los contratos publicos,
con ciertas reservas legales para que se puedan resolver las controversias de derecho
administrativo por medio del arbitraje, resulta necesario analizar esta forma
heterocompositiva de resolver este tipo de controversias, asi como el marco legal que da

cobertura a dicha institucion en materia de contratacion publica.

Los contratos publicos son aquellos en que el Estado interviene en su facultad de
imperio, lo cual se justifica por tener fines de interés publico, es por ello que aquellos se
rigen principalmente por normas del Derecho Publico, sin embargo el Estado también
puede celebrar contratos que se rijan por las normas del derecho comun, lo cual se

encuentra establecido en el siguiente articulo del Estatuto del Régimen Juridico
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Administrativo de la Funcién Ejecutiva’®, mediante el cual se permite a la Administracion
recurrir a figuras de derecho privado, siempre y cuando esta actte dentro del ambito del derecho

derecho privado:

“Las Administraciones Publicas Central e Institucional de la Funcién Ejecutiva
sometidos a este estatuto manifiestan su voluntad juridica de derecho publico a
través de actos administrativos, actos de simple administracién, hechos
administrativos, contratos administrativos y reglamentos, sin perjuicio de recurrir a
otras categorias de derecho privado cuando tales administraciones actten dentro de
dicho campo. De conformidad con lo que dispone la Ley de Modernizacion del
Estado, la extincién o reforma de los actos administrativos se rige por lo dispuesto
en este estatuto, incluyendo los plazos para resolver y los efectos del silencio de la
administracion.” (Art. 64)

Para poder determinar la naturaleza del contrato y determinar efectivamente que se
encuentra ante un contrato administrativo, se necesitan analizar los siguientes factores, en primer
lugar que la finalidad contractual sea de interés general, en segundo lugar que el objeto del
contrato se encuentre en las normas legales de contratacion administrativa, remitiéndose al
principio de legalidad y, en tercer lugar, que el Estado, como parte del contrato se encuentre
revestido de su potestad administrativa de imperio, la cual se manifiesta en la fase precontractual
con el acto administrativo de adjudicacion y en la fase contractual estableciendo clausulas
exorbitantes, con las que el Estado pretende regular y precautelar la relacién contractual, las

cuales son propias del derecho publico.

Para que exista un arbitraje estatal, resulta necesario distinguir en primer lugar la
existencia de una entidad del sector publico como parte, en segundo lugar que el contrato no se
rija por las normas del derecho civil y comercial Unicamente y tercero que la controversia que se

somete al arbitraje sea de caracter contractual, es decir que sea en ocasion de la celebracion,

1% Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, decreto Ejecutivo No. 2428, publicado en
el Registro Oficial No. 536 de 18 de marzo 2002, Ultima modificacion: 24 de agosto de 2012



ejecucion o liquidacion del contrato. De ser asi, el arbitraje debera necesariamente ser en
derecho, el convenio arbitral debera sefialar la manera de escoger los arbitros, pudiendo

acordar que la controversia sea resuelta por un arbitro Unico, como lo determina la Ley.

Las limitaciones que en si posee el arbitraje recaen sobre la habilitacién de las
partes, entiéndase como la voluntad de que los arbitros resuelvan su controversia, la cual
plasmada en un convenio arbitral proporciona la materia objeto del arbitraje y por otro
lado que el conflicto sea transigible, ambos aspectos son esenciales para la procedencia
del arbitraje y lo cual determina la competencia de los arbitros. En materia de contratacion
publica se requiere un mayor analisis sobre los alcances del convenio arbitral asi como la

transigibilidad del objeto del juicio lo cual se observaré en las lineas siguientes.

Para poder analizar la materia arbitrable del contrato administrativo, es
indispensable definirlo, para lo cual el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la

Funcion Ejecutiva lo define como:

“Todo acto o declaracion multilateral o de voluntad comun; productor de efectos
juridicos, entre dos 0o mas personas, de las cuales una esta en ejercicio de la
funcién administrativa. Su regulacion se regird por las normas juridicas
aplicables.” (Art. 75)

A diferencia de los actos administrativos, los contratos administrativos son de
carécter bilateral, en el que opera no solo la voluntad de la administracion, sino también la
del administrado, teniendo asi derechos y obligaciones de manera reciproca por un lado la

administracion como contratante y el particular sea persona natural o juridica como

contratista.
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En contratacion publica como hemos mencionado existe una fase precontractual, es decir
previa a la suscripcion del contrato, y una etapa contractual, en la que se encuentra la ejecucion
del contrato.

Hechas estas consideraciones se va a analizar las materias susceptibles de arbitraje en
relacién a los contratos pablicos. Como primer aspecto, la nulidad de este tipo de contratos podra
solicitarse de no haberse cumplido con los requisitos que para el efecto sefiala la LOSNCP, es
decir por no haber cumplido con los procedimientos que en la Ley se sefiala 0 por incompetencia
del 6rgano contratante, a mas de éstas, aplican las causas de nulidad que para el efecto establece
el Codigo Civil en relacion a los contratos. Quienes pueden solicitar la nulidad del contrato
publico son los causa habientes, o cualquier persona que conozca de este hecho, quien podra
presentar la denuncia correspondiente al Procurador General del Estado, quien de acuerdo a los
establecido en la Ley, puede iniciar la demanda de nulidad al momento que conociera este tipo de
irregularidades. En cuanto a la demanda de nulidad, esta puede presentarsela ante el juez
competente, o de existir convenio arbitral ante el Centro o arbitros que en el convenio arbitral se
haya estipulado. Por ello, por medio del arbitraje resulta procedente declarar la nulidad de un
contrato administrativo. Segun la LOSNCP podré darse por terminado un contrato publico por
laudo ejecutoriado que declare la nulidad del mismo, consecuentemente, un Tribunal Arbitral es
competente para declarar la nulidad de los contratos publicos siempre y cuando exista una
clausula arbitral.

Cabe decir que la clausula arbitral es independiente del contrato suscrito, por lo que la
nulidad del contrato, no acarrea la nulidad del convenio arbitral en él establecido,
consecuentemente si un contrato posee algun tipo de nulidad el legislador ha establecido que ello
no afecta a la vigencia del convenio arbitral, y este tema no seria ajeno a la competencia de los

arbitros.



En cuanto a la etapa de ejecucion de un contrato con el Estado, la Ley prevé y
habilita a someter las controversias derivadas de la fase de ejecucién a un Tribunal
Arbitral, como se ha mencionado las controversias que pueden someterse a arbitraje son
aquellas relacionadas la revision del precio pactado o al incumplimiento tanto por parte
de la entidad contratante como por parte del contratista, pudiendo proceder al
resarcimiento de dafios y perjuicios ocasionados, tomando en cuenta lo que establece la

Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Pablicos:

61

“Los contratos de delegacion contendran las cldusulas necesarias para asegurar que

los servicios publicos a prestarse atiendan los intereses de los usuarios y la preservacion
del ambiente. En ninglin caso, el Estado garantizara la rentabilidad del negocio ni
establecera tratamientos tributarios especiales o diferentes a los que rijan al momento de
la celebracién del contrato. 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.”

(Art. 46) El subrayado me corresponde.

Mediante esta disposicion legal, se pretende precautelar el derecho del contratista
del Estado, de que el régimen de contratacion no pueda ser modificado, o alterado
mediante acto legislativo, administrativo o de cualquier otra disposicién de autoridad
administrativa, y en caso de que el Estado modifique el contrato por razones de interées
publico, este esta en la obligacion de compensar al contratista por los dafios y perjuicios
que dicha modificacion le pudere ocasionar o le ocasionare.

Se desataca de ello que uno de los aspectos sustanciales de todo contrato
administrativo es el relativo al mantenimiento, lo cual proporciona seguridad juridica

contractual para las partes.

De surgir controversias en relacion a ello, cabe el arbitraje en todas las cuestiones de tipo

patrimonial que sean objeto de la litis. De darse un reajuste del precio establecido en el contrato,

esto podria romper con el equilibrio financiero necesario, a lo que Dromi denomina como la
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ecuacion de los contratos publicos, por lo que si se afecta esta parte importante en cuanto al
precio, debe buscarse la manera de restablecer ese equilibrio contractual, situacion en la que el
legislador le ha dado plena cabida al arbitraje, debido a que lo que seria objeto de la disputa

serian cuestiones meramente patrimoniales y por ende de caracter transigible.

Cuando en lineas anteriores se hablaba de la ejecucién del contrato se enuncié ciertos
factores que pueden presentarse en esta fase, tomando en cuenta que en los contratos publicos
esta en juego el interés pablico, y por ende una gran responsabilidad en el contratista para que
cumpla con lo convenido, brindando un servicio de calidad o realizando una obra de acuerdo a lo
pactado, al velar por este interés la entidad contratante tiene la potestad de emitir ciertos actos
administrativos los cuales pueden responder a la naturaleza del contrato, en ese caso lo hara como
parte del contrato, o en ejercicio de sus facultades propias de la administracion, emitiendo una
resolucion o acto administrativo no en su calidad de contratante sino en calidad de autoridad
publica. No existe duda alguna respecto al arbitraje en materia patrimonial, sin embargo cuando
la administracion emite un acto administrativo en el ejercicio de su potestad unilateral, la
administracion no lo hace como una parte del contrato, en este sentido se requiere un mayor
analisis, ya que si bien es cierto es una circunstancia que se puede presentar en la fase de
ejecucion, sin embargo aquello que estd en juego es la potestad de la administracion de emitir
actos administrativos y en base a ello la competencia del Tribunal Arbitral se encontraria frente a
frente con la del contencioso administrativo, en nuestra legislacion se establece que cabe el
arbitraje en la fase de ejecucion de los contratos, sin embargo de darse esta situacion, no es clara
la Ley en cuanto a la procedencia y alcance de la competencia atribuida a los arbitros. Por otro
lado en cuanto a los actos que emite la administracion con motivo del contrato, es decir cuando

por medio de ellos se ordene la modificacion, interpretacion o terminacion del mismo,



herramienta con la que cuenta la administracion para el cumplimiento del contrato y la
satisfaccion del servicio u obra pablica que se ha puesto en manos del contratista,
definitivamente pueden surgir reclamos en contra de estos actos de la administracién en la
fase contractual los cuales pueden ocasionar un dafio patrimonial al contratista, para lo
cual queda abierta la via arbitral. En nuestro ordenamiento no existe una diferenciacion
entre los actos administrativos propiamente y aquellos actos que emanan de la
administracion con objeto contractual, no se debe confundir a estas ultimas con simples
actuaciones de la administracion en relacion con el contratista.

Existen ciertas clausulas exorbitantes en los contratos publicos, por el mismo
hecho de lo delicado de ayudar a gestionar al Estado con la prestacion de un servicio o la
ejecucion de una obra; el Estado incluye a su favor ciertas clausulas que ponen en
desventaja al contratista, sin embargo son clausulas inherentes a la actividad estatal
reconociéndole su potestad de imperio. Este tipo de clausulas excepcionales, o
denominadas también exorbitantes de la administracion las define Bercaitz citado por
Pérez Hualde (2002) como: aquellas demostrativas del caracter de poder pablico con que
interviene la Administracion en los contratos administrativos, colocandose en una
posicion de superioridad juridica, o invistiendo a su contratante frente a los terceros, de
atribuciones que son propias del poder publico. (Pag.440)

Entre estas clausulas se encuentra la de caducidad de los contratos administrativos,
y la de la potestad de la autoridad contratante de imponer multas. No son susceptibles de
arbitraje aquellos actos que profiera la administracion contratante en el ejercicio de la
potestad unilateral, ya que son clausulas inherentes a la actividad del Estado y no son
susceptibles de transaccion, requisito para que proceda el arbitraje en nuestro pais, por lo

que seria competencia del contencioso administrativo todo acto que se derive de la
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potestad excepcional de la administracion, entendiendo que lo hace cumpliendo y velando por el
bien comdn y responden a la manifestacion de imperium del Estado, sin embargo las
consecuencias de caracter patrimonial que de dichos actos se deriven podran ser objeto de
arbitraje. Aguilar (2008) en relacion a la posibilidad de arbitraje de las potestades publicas
establece que:

“se limita segun lo dicho a todo aquello que no tenga que ver con el ejercicio de
potestades publicas que pueden afectar la ejecucién contractual, potestades que son
extracontractuales y que no tienen que ver con el acuerdo entre las partes, sino con el ejercicio
del poder publico”. (Pag.27)

Se debe tener claro que de acuerdo a Dromi (1998) que: “ El acto no deja de ser
administrativo porgue sus efectos excepcionalmente pueden estar comprendidos dentro del marco
del derecho privado”. (Pag. 238) En cuanto a la competencia para resolver acerca de la legalidad
o0 ilegalidad de los actos administrativos, el legislador ha dejado como competencia unica del
contencioso administrativo el resolver aquello, en la normativa ecuatoriana nada se dice acerca de
la competencia arbitral para resolver acerca de la legalidad o ilegalidad de los actos
administrativos, por lo que entendemos que esta potestad estd vetada para los Tribunales de
Arbitraje entrar a conocer aquello, y por el contrario entendiendo que es el Contencioso
Administrativo, el Unico capaz de sacar de la vida juridica a los actos administrativos. Resulta
muchas veces dificultoso tratar de desmembrar la materia arbitrable de aquella que es exclusiva
del contencioso administrativo. Por otro lado en cuanto a la clausula de multas que se ha
mencionado, cabe decir que siendo otra potestad de la administracion de obligatoria inclusion en
los contratos administrativos, los actos proferidos por la administracion declarando el
incumplimiento del contratista y con él la imposicion de la multa estaria igualmente fuera de la

esfera del arbitraje, ya que consiste en una potestad propia de la entidad del Estado para hacerlo.



En cuanto a la terminacion del contrato, puede darse por varias causas, es decir
puede terminar de una vez cumplido con el objeto del contrato, o de manera unilateral,
por caducidad o rescision, en cualquiera de esos casos se debe hacer una liquidacion del
mismo, para lo cual los modelos de pliegos de uso obligatorio del INCOP, en su seccidn
V, clausula vigésima primera®!, establece que se autoriza al arbitraje en materia de
contratacion publica, aquellas controversias derivadas de los contratos publicos que surjan
en la fase de ejecucion, liquidacion e interpretacion; sin embargo, de no llegar las partes a
un acuerdo, y de no haberse establecido que la clausula arbitral pueda ser competente para
resolver conflictos que hayan surgido con ocasién de la liquidacion del contrato debera
ser resuelto esa controversia en sede judicial, o sera necesario pactar una clausula arbitral
para apartar del conocimiento de los jueces ordinarios y someterlos a un arbitraje, previo

pronunciamiento favorable de la Procuraduria General del Estado.

3.2.1 Transigibilidad en materia de contratacion publica.-

La transigibilidad y el arbitraje van de la mano ya que desde su inicio el arbitraje
requiere que el objeto de este juicio sea susceptible de transaccion, es decir que verse
sobre matera disponible, de aquello que se puede y es capaz de disponer. En materia civil,
esta definicion es bastante clara, sin embargo en materia de administrativa, hablar de
transigibilidad resulta mas complejo como se expondrd en adelante. En el caso de
cuestiones civiles, las partes pueden actuar libremente disponiendo de sus derechos

siempre y cuando no exista una disposicion legal que les impida hacerlo, en materia
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administrativa, las entidades del sector publico solo pueden hacer lo que la Ley les permite
hacerlo, es decir debe existir disposicion legal que previamente determine su &mbito de actuacion,
tomando en cuenta que no responden a intereses particulares sino que actdan por el interés coman.
Este principio en que se basa el derecho administrativo, el de legalidad, principio que determina

que es lo que puede o no hacer la administracion publica.

Si en derecho privado hemos hablado de la disposicién de derechos, entiéndase ello como
transigibilidad, Aguilar (2008) y establece que: los 6rganos administrativos no son titulares de
derechos, ejercen competencias. (Pag. 21) Con lo cual acordamos plenamente, ya que las
entidades publicas no son titulares de derechos, sino de potestades que por Ley se les ha otorgado
y por ende delimitado, es por ello que su esfera de actuacion se ve limitada por la competencia

atribuida por ley.

El pactar un arbitraje entre personas particulares resulta sencillo siendo un acuerdo de
voluntades en pleno uso de sus derechos; en ese caso todo aquello que sea transigible puede ser
objeto de arbitraje, salvo que exista una Ley que establezca lo contrario en cuanto a entidades
administrativas el pactar un arbitraje no puede hacerlo en uso de sus facultades, sino en uso de
aquellas potestades que el 6rgano legislativo le ha querido otorgar, por ende cabe establecer una
clausula arbitral para aquellas materias que la Ley permita que se acuda al arbitraje. A nivel
constitucional se reconoce al arbitraje como método alternativo de solucidn de controversias, y
existe la posibilidad de pactar arbitraje en contratos publicos de acuerdo con los requisitos que se

establecen en la Ley de Arbitraje y Mediacion.

Pueden ser objeto de arbitraje todas aquellas controversias en las que no se encuentra en

juego el poder publico, ya que si bien es cierto los contratos publicos son de caracter



convencional y por ende ciertas cuestiones que de él se deriven pueden ser transigibles,
siempre y cuando la autoridad administrativa no emita actos administrativos, los cuales no
son parte del contrato publico y responden al poder publico con el que se encuentra
investido, por lo que no poseen carécter de transigible, por lo que el campo del arbitraje
en materia de contratacion pablica se ve restringido a la convencionalidad de la actividad
de la administracion, y como se ha hecho referencia esta convencionalidad se ve reflejada
en cuanto a las competencias legales atribuidas a los drganos que forman parte del sector
publico, en consecuencia, la ilegalidad o no del acto administrativo no es susceptible de
arbitraje. Sin embargo aquellas controversias de caracter patrimonial que pueda llegar a
conocer la jurisdiccion contencioso administrativa, derivadas de un acto administrativo
son susceptibles de transaccion, lo que seria materia disponible para el campo del arbitraje
tomando en cuenta que la discusion gira en torno al caracter pecuniario del conflicto,
consecuentemente en caso de resolver sobre las cuestiones economicas, por medio de un
laudo arbitral, el acto podria ser revocado por la decision de los arbitros entendiéndose
que se han concertado los efectos patrimoniales que este ha producido, cabe acudir al
arbitraje siempre y cuando aquellos efectos patrimoniales no sean consecuencia directa de
la legalidad de dicho acto administrativo, ya que de ser asi, seria competencia unica del
contencioso administrativo. La postura en la que se gira actualmente en cuanto al arbitraje
en materia administrativa, resulta bastante restrictivo, lo que puede llevar a una limitacion
de la actuacion del arbitraje a resolver cuestiones juridico - privadas de las entidades del
sector publico, y con ello aquellos negocios que sin duda alguna son de caracter privado

por la actuacién de la administracion.
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En relacion a lo que hemos mencionado acerca de la legalidad e ilegalidad del acto
administrativo, el Consejo de Estado Colombiano (2000), recopilado por Gonzélez (2004), citado

citado por Aguilar (2008) *2, establece que:

[...]7si 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 decisién de arbitros las
controversias que entre ellas surjan por situaciones de hecho derivadas del desarrollo o
ejecucion de dicho contrato, en modo alguno puede 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 o ejecucién 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.” (Pag. 29)

Es cierto que en algunas ocasiones se pueden encontrar en un conflicto de competencias
tanto la jurisdiccién arbitral como la contencioso administrativa, sin embargo cabe decir que en
cuestiones de legalidad del acto administrativo emitido en la ejecucion del contrato
administrativo, esta no puede ser conocida por la jurisdiccion voluntaria ya que de declararse su
ilegalidad este generaria también efectos en cuanto al proceso de ejecucion, y podria existir una
inseguridad juridica de tratarse de este tema en via contenciosa como en via arbitral. De
entablarse este tipo de conflictos en ambas jurisdicciones debera analizarse el fondo juridico, ya
que podria existir cosa juzgada, por lo que seria prudente que el conflicto sea resuelto por una
sola via pese a ser cuestiones diferentes, y la resolucion podria acarrear consecuencias sobre el

mismo objeto controvertido.

3.3 APORTE DEL ARBITRAJE COMO ESTRATEGIA DE DESCONGESTION

DE LA JUSTICIA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA.-

'2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, 23 de febrero de 2000, caso Empresa de Transporte Masivo del Valle de
Aburra , reproducida en Miguel Gonzalez Rodriguez, El contencioso contractual, Universidad Libre de Colombia,
2004, P. 317
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Para que proceda el arbitraje en los contratos publicos se requiere que las partes hayan pactado
previamente en caso de surgir alguna controversia sea en la celebracion, ejecucidon, terminacion o
liquidacion del contrato estatal, acudir al arbitraje, para lo cual la fase en la que se debe negociar
con la administracion la inclusién de esta clausula es posterior a la adjudicacion del contrato,
caso contrario de querer ambas partes acudir al arbitraje una vez surgida la controversia, se
necesita el dictamen favorable del Procurador General del Estado. Se debe tomar en cuenta que el
segundo inciso, del articulo 190 de la Constitucion publicada en el Registro Oficial No. 449, de
20 de octubre de 2008, se remite a la ley, se analizara la Ley Especial de Arbitraje y Mediacion,

aplicable a la materia, que, en su articulo 4, dispone textualmente lo siguiente:

“[...]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 sera de obligatorio cumplimiento;. b) La relacion juridica al cual se
refiere el convenio deberd ser de caracter contractual; c) En el convenio arbitral debera
incluirse la forma de designacion de los arbitros; y d) El convenio arbitral por medio del
cual la institucion del sector publico renuncia a la jurisdiccion ordinaria, debera ser
firmado por la persona autorizada para contratar a nombre de dicha institucion.

El incumplimiento de los requisitos sefialados acarrea la nulidad del convenio arbitral”.

Se distinguen dos situaciones claves para poder cumplir con este requisito que determina la
Constitucion y la Ley y son los siguientes: la primera que el convenio arbitral se haya pactado
con anterioridad al surgimiento de la controversia, y la segunda situacion se refiere a que el
convenio arbitral no se haya pactado con anterioridad al surgimiento de la controversia, sino que
se lo pacte o firme una vez surgida la controversia, en cuyo caso, la norma legal transcrita exige

que se consulte y se obtenga dictamen del Procurador General del Estado.
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Es necesario precisar que en un principio cualquier litigio relacionado con la celebracion,
la ejecucion, la terminacion o liquidacion de un contrato publico, tiene que ser conocido por el
contencioso administrativo, sin mencionar todas aquellas circunstancias que en el proceso
contractual se puedan generar. Es asi que la regla general es que este tipo de conflictos, es que
sean resueltos en sede del contencioso, salvo que las partes decidan lo contrario, lo cual seria la

excepcion a dicha regla.

Como se ha podido apreciar a lo largo del tiempo, en nuestro ordenamiento juridico
quienes conocian en el afio de 1998 acerca de los conflictos administrativos eran jueces de lo
civil quienes poseian estas competencias, situacién que cambi6 a partir del afio 2000, con la Ley
No. 77 derogada por Ley No. 4, publicada en Registro Oficial Suplemento nimero 34 de 13 de
Marzo de 2000, mediante lo cual se retird de la competencia de los jueces civiles los litigios
administrativos y se declar6 competentes al Tribunal Contencioso Administrativo. Como era
posible constatar, la carga de causas que poseian los jueces de lo civil era abrumante, por lo que
el despacho de las mismas se realizaba con dificultad. La transicion de competencias al
Contencioso administrativo, no fue un paso simple ya que significaba la reorganizaciéon del
sistema judicial y con ello todas las consecuencias que esto genero.

El arbitraje de alguna manera sac6 de ese gran cimulo de causas, determinados procesos
que podian resolverse mediante este instrumento; como se mencion6 en parrafos anteriores en su
momento, la Ley de modernizacion previé la obligatoriedad del arbitraje en los contratos de
concesion, excluyendo asi del conocimiento de jueces ordinarios conflictos derivados de ese tipo
de contratos publicos, lo cual significaba una respuesta al problema que en ese entonces afectaba

los intereses del Estado.
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Se debe tomar en cuenta que el Contencioso administrativo es competente para
resolver de acuerdo con la Ley de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativa

publicada en el Registro Oficial No. 338 de 18 de marzo de 1968:

“Son atribuciones y deberes jurisdiccionales del Tribunal de lo Contencioso -
Administrativo:

a) Conocer y resolver en Unica instancia de las impugnaciones a los reglamentos,
actos y resoluciones de la Administraciéon Publica, o de las personas semipublicas
o de derecho privado con finalidad social o publica y decidir acerca de su legalidad
o ilegalidad;

b) Conocer y resolver en Unica instancia de las resoluciones de la Contraloria
General de la Nacion que establezcan responsabilidad en la gestion econdmica
estatal o municipal o de otras instituciones sometidas al control o juzgamiento de
aquélla;

Conocera también los juicios de excepciones a la coactiva originados en
resoluciones dictadas por la Contraloria General de la Nacion;

Conocerd y resolverd igualmente en Unica instancia, de las acciones de
prescripcion de los créditos fiscales, estatales, locales o seccionales o de las
Instituciones Publicas originados en decisiones de la Contraloria General, que se
hubieren promovido o se promuevan por los directamente interesados, asi como de
las excepciones que se propongan en procedimientos coactivos instaurados para el
cobro de créditos provenientes de resoluciones dictadas por la Contraloria General
de la Nacion.

c) Conocer y resolver en apelacion de las resoluciones de la Junta de
Reclamaciones prevista en la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa;

d) Conocer y resolver en Unica instancia, lo concerniente a las violaciones de la
Ley que regula la carrera administrativa, que no estuvieren en el caso del literal
anterior; y

e) Los demaés que fijare la Ley. (Art. 10)

Visto ello el arbitraje al poseer el caracter de excepcional, tiende a resolver
conflictos de caracter contractual en un periodo de tiempo menor al que se puede llegar a
resolver en sede del contencioso, beneficio no solo para el contratista sino también para el
Estado, tomando en cuenta que en un litigio se utilizan no s6lo recursos econémicos sino

también humanaos, los cuales podrian tener un mejor uso.
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Lastimosamente como lo dice Garcia (2011): Timidamente, el arbitraje se ha colocado en
la esfera pablica, casi siempre rodeado de confusiones en sus planteamientos y con muy pocas
perspectivas de consolidarse como alternativa a la via judicial. (Pag. 179) Evitando ponerle al
arbitraje tantas trabas, esta institucion podria alcanzar a desarrollarse plenamente y de esta
manera ser una herramienta préctica de descongestion de los juzgados, sobretodo, centrandonos
en el Tribunal de lo contencioso administrativo y en cuanto a la materia administrativa
propiamente. Sin embargo existe todavia cierto recelo no sélo por el legislativo sino por los
magistrados de otorgar ciertas facultades a terceros, es por ello que la aplicabilidad del arbitraje y
su ambito de aplicacion se ha visto limitada. En el afio 2012, a nivel nacional de acuerdo al
informe de gestion de la Procuraduria General del Estado, solamente existen 304 arbitrajes
activos, lo cual indica que existen muchos mas procesos que de tener clausula arbitral podrian ser
resuelto por la jurisdiccion voluntaria, lo cual implica un ahorro para el Estado y para el
contratista, sobretodo en cuestiones de tiempo. De acuerdo al mismo informe de Procuraduria del

afio 2012 existe un 70% de exito para el Estado de las causas arbitrales.



CAPITULO IV

LAUDO ARBITRAL, RESULTADO DE VOLUNTAD DE LAS

PARTES, UNA DE ELLAS EL ESTADO; CARACTERISTICAS,

REQUISITOS ESENCIALES

El laudo arbitral, pone fin a la controversia que las partes han decidido en pleno
uso de la autonomia de la voluntad, renunciando a la justicia ordinaria y otorgandole
jurisdiccion a los arbitros, terceros investidos de esta potestad publica a fin de que pongan
fin al conflicto, Garcia (2011), establece que: el laudo es la resolucion dictada por los
arbitros en virtud de la cual se pronuncian sobre el fondo del litigio, sobre la pretensién, o
sobre el objeto del proceso arbitral. (Pag. 84)

La ley de arbitraje y Mediacion, establece en su articulo 25, que el término para
que el Tribunal Arbitral dicte el laudo respectivo es de ciento cincuenta dias (150),
contados a partir de la declaratoria de competencia de los mismos, situacion que se decide
en la Audiencia de Sustanciacion, éste término puede prorrogarse hasta por un periodo
igual, sea que las partes de mutuo acuerdo lo decidan, sea porque el tribunal lo declare de
oficio. De ninguna manera podra el Tribunal Arbitral excederse de dicho término para
dictar su laudo, caso contrario se perderia la esencia del arbitraje y se estaria cometiendo
los mismos errores que en la justicia ordinaria, lo cual atenta contra la naturaleza de esta

institucién. El laudo arbitral debe ser puesto en conocimiento de las partes, razon por la
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cual la LAYM establece que debe convocarse a las partes a la lectura del laudo, luego de lo cual,
se les dara por notificadas. EI tiempo en el que ambas partes de la litis son notificadas constituye
de vital importancia ya que a partir de ese dia comienza a correr el término para la ejecutoriedad
del mismo y de considerarlo, una de las partes, o ambas podrian proponer la accion de nulidad
respectiva.

En cuanto a los contratos publicos, el tiempo para dictar el laudo es el mismo establecido
en la Ley, salvo que en el convenio arbitral se decida un tiempo diferente para poder hacerlo, la
notificacion correspondiente debe hacerse también a la Procuraduria General del Estado, asi
como las demas actuaciones procesales que se hayan llevado a cabo, de acuerdo a lo dispuesto en
la Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado. Caso contrario se estaria atentando contra

el debido proceso.

4.1 TRATAMIENTO JURIDICO.-

El laudo constituye el resultado del sometimiento de las partes por un acuerdo de
voluntades, por lo que estan obligadas a respetarlo y cumplir con dicha decisidn, mas alla que se
haya derivado el arbitraje por un acuerdo de voluntades, debe cumplirse ya que de conformidad
con la Ley de Arbitraje y Mediacién:

“Los laudos arbitrales tienen efecto de sentencia ejecutoriada y de cosa juzgada y
se ejecutaran del mismo modo que las sentencias de ultima instancia, siguiendo la

via de apremio, sin que el juez de la ejecucidn acepte excepcion alguna, salvo las
que se originen con posterioridad a la expedicion del laudo.” (Art. 32)

En lineas anteriores se habia mencionado que los &rbitros poseen en cuanto a la
jurisdiccion elementos similares a los jueces, salvo por la facultad de ejecucion, la cual, de

acuerdo con lo establecido por los legisladores, se encuentra reservada Unicamente para los



jueces. Es por ello que de ser necesaria la ejecucion de un laudo arbitral, se debe recurrir a
la justicia ordinaria como se puede apreciar del articulo citado. La resolucién dictada por
el Tribunal Arbitral no requiere de homologacion posterior para su ejecutoriedad, es decir
que ningln juez o entidad publica puede revisar las cuestiones que en él se han resuelto
para confirmar que posee la misma ejecutabilidad de las sentencias emitidas por los jueces

ordinarios, y asi equipararlo con una de ellas.

En cuanto a los efectos del laudo arbitral Reglero Campos, citado por Ormazabal

(1996) establece lo siguiente:

“Asi pues, los efectos y la vinculatoriedad del laudo, idénticos a los de la
sentencia, surgen con la definitividad del mismo, que, de modo diverso a lo que
sucedia con aquella, comienza con la notificacién a las partes y no con la firma de
los arbitros. Desde este momento, las obligaciones dimanantes del laudo, si este
llega a la firmeza y autoridad de cosa juzgada, deben considerarse nacida desde el
preciso instante de la notificacion y no desde el momento en que devino firme.”
(Pag. 48)

Es por ello la importancia de la notificacion a las partes del laudo arbitral, ya que
desde ese momento nace el caracter definitivo del laudo arbitral, ante el cual el Unico
recurso que cabe es el de nulidad. Es esta otra diferenciacion en cuanto al tratamiento de

los laudos arbitrales con el de las sentencias.

Una vez transcurrido el tiempo para poder interponer la accion de nulidad, de
haberse resuelto ello, o transcurrido el término legal establecido, el laudo se encuentra

ejecutoriado.

Lastimosamente, las partes han abusado de la accién de nulidad, otorgandole més

bien a este recurso un caracter de segunda instancia, o simplemente como mecanismo para
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evitar la ejecucion del laudo arbitral si es que se ha suspendido el mismo. Es deber de los jueces
de la Corte Provincial frenar el uso excesivo de esta accion la cual, de no tratarse con cautela,
podria desvirtuar la institucion arbitral lo cual es riesgoso no solo para la agilidad de resolucion
del arbitraje sino porque en las sentencias de los jueces de la Corte Provincial, Gnicamente se
pueden llegar a analizar cuestiones de forma y el respeto a las diferentes solemnidades procesales
mas no revisar el fondo del laudo y la decision que en relacidn a la litis los arbitros han tomado,
ya que son los Unicos que han podido apreciar cuestiones acerca del fondo. El laudo respecto al
que no se haya planteado la accion de nulidad, adquiere firmeza, por lo que produce efectos de
cosa juzgada, motivo por el cual se impide que aquello que ha sido conocido y resulto por un
Tribunal Arbitral, o Arbitro Gnico de ser el caso, pueda ser planteado nuevamente ante un nuevo
Arbitro/ s, o ante la jurisdiccion ordinaria, tomando en cuenta el principio constitucional que
nadie puede ser juzgado dos veces por la misma causa literal i), numeral 7 del articulo 76 de la
Constitucién del Ecuador.™

4.2 JURISDICCIONALIDAD DEL LAUDO ARBITRAL.-

Resulta necesario analizar el tema de la jurisdiccidn que en lineas anteriores de la presente
investigacion se menciono, a fin de llegar a distinguir las potestades de la justicia ordinaria como
del arbitraje propiamente, dado que provienen de dos tipo de jurisdicciones y por ende su
tratamiento y responsabilidad de quien emana le otorgan otro tipo de diferenciacion.

Remitiéndose al concepto de jurisdiccion, para el efecto Borja (1997) lo define como: La

facultad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado que tienen las Cortes de Justicia y los jueces de un

Y Registro Oficial No. 449, de 20 de octubre de 2008 Gaceta Judicial, NINGUNA PERSONA PUEDE SER

JUZGADA MAS DE UNA VEZ POR UNA MISMA CAUSA, 25 de junio de 2004.



Estado. (...) Es por tanto la declaracion del derecho, facultad que ejercen los magistrados
de la justicia. (Pag. 829)

De ahi se puede analizar que la jurisdiccion es la potestad de administrar justicia,
por lo que los &rbitros poseen la capacidad otorgada por la Ley para hacerlo, en ese
sentido las partes renuncian a la justicia ordinaria para acatar la decision que los arbitros
han tomado en relacién a la controversia sobre la cual las partes y la Ley les han otorgado
la competencia para conocer y resolver, por lo cual la rezén del arbitraje se encuentra
dada por la voluntad de las partes. Sin embargo, a esta renuncia a la jurisdiccion ordinaria
el legislador le ha otorgado un caracter temporal, pues, son competentes para conocer el
litigio y su funcion termina con la emision del laudo arbitral, el cual de acuerdo con lo
establecido en la Ley tiene un término maximo de ciento cincuenta dias para ser emitido,
salvo que las partes en el convenio arbitral estipulen otro término para su emision, en tal
caso se estard a lo que las partes hayan pactado, entendiendo que la razén de ser del
arbitraje es la voluntad de las partes. Esta limitacion de tiempo para la emision del laudo
arbitral, no solo se hace en virtud de una formalidad procesal, sino también entendiendo
que es un periodo de tiempo razonable para poner fin a una controversia de caracter
transigible, en el que se pueden sustanciar los procesos arbitrales tomando en cuenta que
ese lapso de tiempo es considerado plausible ante la justicia ordinaria, por los motivos que
a lo largo de esta investigacion se han expuesto.

El caracter de temporalidad de la funciéon arbitral constituye una de sus
caracteristicas y por ende lo diferencia de la justicia comun u ordinaria.

Es por ello que, Rivero Hernandez (1991), recopilado por Chocron (2000) plantea:

que durante la vigencia de ese plazo, ya sea convencional o legal, el arbitro actGa con una
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especie de legitimacion indirecta, parecida a la que se produce con la representacion vy el
apoderamiento, que le ha sido conferido por las partes. (Pag. 40)

Sin embargo este caracter de excepcional no puede entenderse de ningin modo como la
existencia de una division de la jurisdiccion en una publica y otra privada, al contrario la una
constituye la excepcion de la otra, no por eso se puede decir que los arbitros carecen de
jurisdiccion ni por la temporalidad de su actuacion, ni por el impedimento de hacer ejecutar
aquello que han juzgado. Tanto la jurisdiccion ordinaria como la arbitral, otorgan a quienes la
ejercen la facultad de administrar justicia, es por ello que los arbitros por sus actuaciones pueden
responder civil, penal y administrativamente, al igual que los jueces.

Acotando con ello, Caballol (1997), establece que los sujetos privados carecen de
facultades que les permita conseguir los efectos que la ley reconoce al laudo, y que es el Estado el
que les atribuye esta potestad que, por ello, el arbitraje no es una realidad privada y que, por
tanto, es publica o jurisdiccional. (Pag. 21) Con ello se establece que si bien es cierto que el
arbitraje se deriva de la voluntad de las partes, la potestad publica de administrar justicia es
aquella que le ha otorgado la Ley por lo que ejercen los arbitros una potestad estatal.

En virtud de ello se puede analizar que la decisién que toman los arbitros en relacion a
cierta controversia se diferencia de una sentencia emitida por un juez comun, no solo por la
naturaleza del arbitraje, sino también por el tratamiento legal que se le da a esta. El laudo arbitral
no es una sentencia y eso hay que tenerlo muy en claro, el laudo proviene de particulares que
ejercen jurisdiccion, y a quienes no se les puede someter a lo establecido en el Codigo Organico
de la Funcion Judicial, como se ha dicho, ellos no forman parte de la misma, entre otras cosas
porque debido a su transitoriedad no solo desempefian la funcién de arbitros, sino que también
son personas en el libre ejercicio profesional, por lo que las causales de excusa y recusacion no

deben ser las mismas para los jueces y para los arbitros, como ocurre en la actualidad.



Por la esencia misma del arbitraje, se entenderia que las partes que deciden acudir
a esta via de solucion de conflictos, por el hecho de que su voluntad ha sido esa, deberian
acatar el laudo arbitral o decision que pone fin a su controversia, toda vez que
previamente ellos han aceptado acatar dicha solucion. En relacion a ello Lorca (1989)
plantea que dado el particular origen del arbitraje, que implica que se acuda al mismo
voluntariamente, aquel no debiera plantear problemas en cuanto al cumplimiento del
laudo que pronuncie el arbitro cuya decision tendria que aceptarse sin ningun tipo de
coaccion. (Pag. 95) Sin embargo, no constituye esto la regla general a los arbitrajes, ya
que no siempre las partes desean cumplir con la decision que se le ha impuesto, motivo
por el cual la Ley de arbitraje y Mediacidn, en su articulo 32 establece lo siguiente:

“Ejecutoriado el laudo las partes deberan cumplirlo de inmediato.
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Cualquiera de las partes podra pedir a los jueces ordinarios, que ordenen la ejecucién del
laudo o de las transacciones celebradas, presentando una copia certificada del laudo o acta
transaccional, otorgada por el secretario del tribunal, el director del centro o del arbitro o
arbitros, respectivamente con la razon de estar ejecutoriada.

Los laudos arbitrales tienen efecto de sentencia ejecutoriada y de cosa juzgada y se
ejecutaran del mismo modo que las sentencias de Ultima instancia, siguiendo la via de
apremio, sin que el juez de la ejecucidn acepte excepcion alguna, salvo las que se originen
con posterioridad a la expedicion del laudo.”(Art. 32) El subrayado corresponde a la

autora.

Como se puede apreciar la Ley de Arbitraje y Mediacién, hace esta equiparacion
con la de una sentencia de un juez ordinario, sin embargo no requiere homologacion
posterior para que efectivamente sea considerado como tal. En ese caso la comprobacién
de la eficacia de un laudo arbitral se ve limitada a cuestiones de forma mas no de fondo
del mismo, es decir cuestiones procesales que a lo largo del proceso hayan ocurrido. Del
articulo antes citado se puede apreciar que la ejecucion del laudo esta atribuida a los
jueces ordinarios, quienes sin oponer excepcion alguna deberan ejecutarlo, por la via de

apremio, esto en concordancia con la facultad jurisdiccional que carecen los arbitros, la
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cual es la de poder ejecutar lo que han resuelto, motivo por el cual su funcion culmina con la de
emitir el laudo correspondiente, y de ninguna manera podran resolver cuestiones que
posterioridad, ya que la Ley limita hasta ese momento procesal su actuacion. Este articulo de la
LAYM plantea que en relacion a la ejecucion del laudo no cabe plantear recurso alguno, lo cual
resulta bastante sano en cuanto a la limitacion de la intervencion judicial sobre el contenido del
laudo, el cual se encuentra ejecutoriado y plenamente valido y se recurre a la justicia ordinaria
Unicamente para su mera ejecucion, facultad exclusiva de los jueces. Lo Unico que puede frenar la
ejecucion de un laudo arbitral es la declaracion de suspension del mismo previo pago de la
caucion establecida por los arbitros de haberse planteado la accién de nulidad respectiva, caso

contrario el laudo determina, y su firmeza se mantiene.

4.3 LAUDO ARBITRAL FRENTE AL DERECHO CONSTITUCIONAL DEL
DEBIDO PROCESO.-

En cuanto al laudo arbitral y su tratamiento juridico, se ha podido analizar que pese a ser
considerado como una sentencia judicial comun, posee caracteristicas propias que lo identifican
como tal. Guiffra (2007) define al laudo arbitral como aquel que: “aunque intrinsecamente no sea
un acto juridico derivado o producido por el Estado, vale como una sentencia y tiene la eficacia
de ésta, pues es susceptible de adquirir la autoridad de la cosa juzgada.” (Pag.81) Por lo que
resulta pertinente realizar un andlisis en cuanto a los principios constitucionales que rigen el
procedimiento y que por mandato de la Carta Magna deben der respetados, inclusive en procesos

en los que la Administracion de Justicia le es atribuida a terceros ajenos a la Funcién Judicial.

Al tener fuerza de sentencia, el laudo, mas alla de ser vinculante y obligatorio, es la méas
clara evidencia del ejercicio que desempefian los arbitros de la jurisdiccion otorgada. Es

importante recalcar que la decision de los arbitros para no incurrir en una causal de nulidad no



puede otorgar en el laudo méas alla de los puntos especificos de la controversia que las
partes han decidido someter a la jurisdiccion arbitral.

Se puede decir que el laudo arbitral tiene como otra caracteristica esencial la
estabilidad juridica, y esto va ligado con la caracteristica principal del arbitraje, porque
son las partes quienes resuelven que los arbitros sean los jueces de su causa.

Consecuentemente el laudo arbitral estd sometido a ciertos requisitos que no
pueden ir en desapego con la Constitucién ni la Ley. Contra el laudo arbitral la Gnica via
de revision existente es la denominada accion de nulidad, siempre y cuando se hayan
verificado algunas causales que de acuerdo con la Ley de Arbitraje y Mediacién de

manera taxativa son las siguientes:
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[...]” @) No se haya citado legalmente con la demanda y el juicio se ha seguido y
terminado en rebeldia.

Seré 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, 0
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 alla de
lo reclamado; o,

e) Cuando se hayan violado los procedimientos previstos por esta Ley o por las
partes para designar arbitros o constituir el tribunal arbitral. [...] “(Art. 31)

El actuar de los arbitros se encuentra delimitado por lo que las partes acuerden

someter 0 no a arbitraje. Por esa razon el laudo que ellos dicten debe tener congruencia
con las cuestiones que en el convenio arbitral se han previsto, ni mas ni menos que
aquello. Se toma en cuenta que dicho pacto entre las partes establece su voluntad de

regirse al procedimiento arbitral y de respetar el laudo con el que se ponga fin al litigio.
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Del articulo citado se desprende que aquellas causas que podrian provocar la nulidad de
un laudo arbitral son la omision de formalidades procesales, y cuya observancia debe ser
minuciosa a fin de no violar o impedir el goce y ejercicio de los derechos establecidos en la
Constitucion. El derecho al debido proceso de acuerdo con la Constitucion posee las siguientes
garantias constitucionales, las cuales son:

“l. Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el
cumplimiento de las normas y los derechos de las partes.

2. Se presumird la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal, mientras no
se declare su responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada.
3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al momento
de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccién penal, administrativa o
de otra naturaleza; ni se le aplicara una sancion no prevista por la Constitucion o la
ley. Sélo se podra juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y con
observancia del trdmite propio de cada procedimiento.

4. Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucién o la ley no
tendran validez alguna y careceran de eficacia probatoria.

5. En caso de conflicto entre dos leyes de la misma materia que contemplen
sanciones diferentes para un mismo hecho, se aplicara la menos rigurosa, aun
cuando su promulgacion sea posterior a la infraccion. En caso de duda sobre una
norma que contenga sanciones, se la aplicara en el sentido méas favorable a la
persona infractora.

6. La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las
sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza.

7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias:

a) Nadie podré ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del
procedimiento.

b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparaciéon de su
defensa.

¢) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones.

d) Los procedimientos seran publicos salvo las excepciones previstas por la ley.
Las partes podran acceder a todos los documentos y actuaciones del
procedimiento.

e) Nadie podra ser interrogado, ni ain con fines de investigacion, por la Fiscalia
General del Estado, por una autoridad policial o por cualquier otra, sin la presencia
de un abogado particular o un defensor publico, ni fuera de los recintos
autorizados para el efecto.

f) Ser asistido gratuitamente por una traductora o traductor o intérprete, si no
comprende o no habla el idioma en el que se sustancia el procedimiento.

g) En procedimientos judiciales, ser asistido por una abogada o abogado de su
eleccion o por defensora o defensor publico; no podréa restringirse el acceso ni la
comunicacion libre y privada con su defensora o defensor.
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h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se crea
asistida y replicar los argumentos de las otras partes; presentar pruebas y
contradecir las que se presenten en su contra.

i) Nadie podra ser juzgado mas de una vez por la misma causa y materia. Los
casos resueltos por la jurisdiccion indigena deberan ser considerados para este
efecto.

j) Quienes actlen como testigos o peritos estaran obligados a comparecer ante la
jueza, juez o autoridad, y a responder al interrogatorio respectivo.

K) Ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y competente. Nadie
sera juzgado por tribunales de excepcidn o por comisiones especiales creadas para
el efecto.

I) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra
motivacion si en la resolucidn no se enuncian las normas o principios juridicos en
que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de
hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren
debidamente motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores
responsables seran sancionados.

m) Recurrir el fallo o resolucion en todos los procedimientos en los que se decida
sobre sus derechos.” (Art.76)

En observancia a lo dispuesto en la Constitucion, la Ley y demas normas

aplicables, los laudos arbitrales deben cumplir, y mantener estricto apego a las garantias
establecidas en la Constitucion pese a no formar parte del sector publico ni de la Funcion
Judicial, debido a que dichas garantias permiten mantener la seguridad juridica y hacer
factible una correcta administracion de justicia. Es por ello la importancia de haber
analizado en parrafos anteriores la naturaleza del arbitraje y su excepcionalidad, la cual no

por ello exime a los arbitros de aplicar lo preceptos constitucionales enunciados.

4.4 ANALISIS GENERAL.-

El proceso arbitral como se ha mencionado, es un método alternativo de solucion
de controversias, elevado a rango constitucional, este procedimiento posee una Ley
especial propia que lo regula y normas supletorias que pueden ser aplicables de acuerdo a

lo establecido en el articulo 37 de la LAYM el cual establece que: en todo lo que no esté
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previsto en la Ley, se aplicardn 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. De ser el arbitraje en equidad, se entiende que se puede recurrir a la sana
critica y al principio de buena fe de los arbitros al momento de emitir el laudo correspondiente.
En cuanto a este método alternativo de solucidn de controversias, se ha podido apreciar a
lo largo de la presente investigacion que se le ha dado mayor campo de aplicacion y existe, al

parecer, un rezago por tratar de ampliar el campo de esta institucion.

Los laudos arbitrales responden al convenio arbitral el cual otorga a los arbitros las
facultades para administrar justicia de manera transitoria, es por ello su tratamiento juridico
diferente no solo al laudo arbitral sino a quienes lo han expedido. El arbitraje no constituye una
realidad privada, ya que la ley otorga la potestad a los arbitros de administrar justicia, potestad
que por lo tanto es de caracter publico. El arbitraje y la Justicia formal, requieren el uno soporte
del otro por lo que la existencia del primero se justifica con la necesidad de la segunda y
viceversa. El legislador no ha otorgado al arbitraje potestades plenas equiparandole a un juez,
tomando en cuenta que los arbitros se integran para resolver una determinada controversia sobre
la cual han declarado su competencia, y se desintegra una vez que se ha dictado el laudo
respectivo, ya que esa fue su razon de ser, respondiendo a la voluntad de las partes y al cargo
encomendado. La jurisdiccién arbitral carece de permanencia, a diferencia de lo que ocurre con
la justicia formal, por lo que el vencimiento del plazo establecido en la Ley para emitir el laudo
genera la pérdida de la jurisdiccion arbitral. Es por ello su tratamiento especial tomando en
cuenta que constituye el laudo arbitral una decision que pone fin a una controversia, sometida a

arbitraje, el cual constituye una excepcion al conocimiento de los jueces ordinarios y como tal
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debe ser tratado sin mas obstaculos que aquellos establecidos en la Ley para su pleno

cumplimiento y ejecucion.

Los arbitros carecen de la potestad de poder hacer ejecutar lo juzgado, esa facultad
coactiva pertenece de manera Unica y exclusiva a los jueces,, es por ello que para la
ejecucion de un laudo arbitral requiere el soporte de la justicia formal para su ejecucion,
de ser necesaria, por lo que el tramite de la ejecucidn serd necesariamente conocido por
los jueces ordinarios. Ese es en primer lugar la necesidad del arbitraje de acudir a la
justicia formal, , en busqueda de un soporte, conforme asi lo ha previsto el legislador en la
accion de nulidad, entendiendo que no se hace un control sobre el contenido del laudo
sino sobre las formalidades procesales que han incurrido en una de las causales que de
manera taxativa prevé la Ley. Existe un tercer momento en el que los &rbitros podrian
recurrir a la justicia ordinaria para poder administrar justicia, cuanto las medidas
cautelares, para lo que, los arbitros requerirdn auxilio de un juez ordinario para que las
dicte, caso contrario esta facultad recaeria en los arbitros, de acuerdo a lo establecido en la

LAY M:

“Los arbitros podran dictar medidas cautelares, de acuerdo con las normas del
Cddigo de Procedimiento Civil o las que se consideren necesarias para cada caso,
para asegurar los bienes materia del proceso o para garantizar el resultado de éste.
Los arbitros pueden exigir una garantia a quien solicite la medida, con el propdésito
de cubrir el pago del costo de tal medida y de la indemnizaciéon por dafios y
perjuicios a la parte contraria, si la pretension fuera declarada infundada en el
laudo.

La parte contra quien se dicte la medida cautelar podra pedir la suspension de ésta,
si rinde caucion suficiente ante el tribunal.

Para la ejecucion de las medidas cautelares, los arbitros siempre que las partes asi
lo estipularen en el convenio arbitral, solicitaran el auxilio de los funcionarios
publicos, judiciales, policiales y administrativos que sean necesarios sin tener que
recurrir a juez ordinario alguno del lugar donde se encuentren los bienes o donde
sea necesario adoptar las medidas.
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Si_nada se estableciere en el convenio arbitral acerca de la ejecucién de las
medidas cautelares, cualquiera de las partes podra solicitar a los jueces ordinarios
gue ordenen la ejecucién de estas medidas, sujetdndose a lo establecido en el
parrafo dos (2) y tres (3) de este articulo, sin que esto signifigue renuncia al
convenio arbitral.” (Art. 9) El subrayado corresponde a la autora.




CAPITULO V

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1 CONCLUSIONES.-

A lo largo de la presente investigacion de fin de carrera se ha tratado de hacer un
analisis prolijo no solamente del arbitraje como metodo alternativo de solucion de
controversias, sino también se ha tratado de hacer un analisis acerca del arbitraje en

materia administrativa, asi como la evolucion y desarrollo que ha tenido en nuestro pais.

La contratacion publica, es un sistema dindmico mediante el cual el Estado
requiere la participacion de un particular a fin de que le ayude con su gestion de prestar
servicios publicos o ejecutar determinadas obras, debido a ello se necesita establecer
reglas claras respecto al procedimiento a seguir en caso de que surja una controversia en
la que, siendo un contrato publico, una de las partes sera el Estado o una de sus entidades,
por lo que una manera sana de terminar este tipo de conflictos es un proceso en el que se
refleje la imparcialidad, pero sobretodo, la eficacia y eficiencia del mismo al momento de

solucionar la disputa.
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Es por eso que se ha tratado de recopilar todo aquello relacionado al tema planteado a fin
de demostrar no solamente los conflictos que en materia de caracter contractual puedan surgir,
sino también hacer referencia al problema juridico con el que actualmente nos enfrentamos, el

cual es el alcance de la competencia de los arbitros en materia de contratacion puablica.

Lastimosamente como en algunas ocasiones se ha reiterado, el arbitraje no ha sido visto
como lo que es, aquella herramienta para solucionar controversias y cuya aplicacién aun ha
encontrado cierto recelo en materia administrativa, cuando deberia entenderse a este método de
una manera distinta aplicandolo correctamente, incluyendo clausulas arbitrales en contratos
publicos y que por esta via se resuelvan cierto tipo de controversias que no sean materia
exclusiva del contencioso administrativo y para lo cual se establezca su competencia, tomando en

cuenta la finalidad de la contratacion publica, asi como los principios que la regulan.

En nuestro pais el sistema arbitral ha tenido cada vez mayor apertura, el legislador ha
tomado en cuenta la necesidad de regular y establecer normativa que vaya de acuerdo a las
necesidades que se plantean, sobre todo a la hora de administrar justicia, es por ello que en ciertos
casos ha dispuesto que sea un tercero particular quien pueda dirimir la controversia, para lo cual
ha establecido algunos requisitos a cumplirse entre ellos la transigibilidad del objeto
controvertido para que opere el arbitraje, es decir que exista la disponibilidad de las partes, a fin
de someter ese conflicto a este método. En materia de contratacion publica, la Ley no determina
especificamente lo que se puede someter a arbitraje, simplemente se establecen ciertos requisitos
para dar validez al proceso como son la transigibilidad, el dictamen favorable del Procurador
General del Estado si una vez surgida la controversia se desea acudir al arbitraje, el establecer en

el convenio arbitral la forma de seleccion de los arbitros, debe ser un arbitraje en derecho y que



el objeto del arbitraje sea de caracter contractual, requisitos establecidos en el articulo 5

de la Ley de Arbitraje y Mediacion.

Tomando en cuenta que en los contratos publicos esta en juego el interés coman,
el contratista asume un gran encargo, tomando en cuenta que la entidad contratante debe
responder por el interés comun, para lo cual tiene la potestad de emitir actos
administrativos los cuales pueden ser de caracter contractual, en ese caso lo hara como
parte del contrato; o en ejercicio de sus facultades propias de la administracion, emitiendo
una resolucion o acto administrativo no en su calidad de contratante sino en calidad de
autoridad publica. No hay duda alguna acerca del arbitraje en materia patrimonial, sin
embargo en cuanto a la normativa legal aplicable, no aparece ningun tipo de limitacién en
cuanto a resolver acerca de dichos actos administrativos emitidos con motivo del contrato,
sin embargo la legalidad o ilegalidad de los mismos le compete de manera exclusiva al
contencioso administrativo, no obstante aquellos efectos patrimoniales derivados de
dichos actos, deben ser evaluados a fin de que se determine la competencia de los arbitros
en relacion a los mismos, tomando en cuenta que el principio de legalidad es uno de los
principios rectores en materia administrativa. Sin embargo los arbitros estan obligados a
analizar dichos actos cuando tienen una relacion directa con la controversia contractual
que ha sido puesta en su conocimiento. Tomando en cuenta que los contratos publicos se
deben analizar como un todo, por lo cual todo aquello que se relacione con este desde los
actos administrativos de adjudicacion inclusive los de terminacion, forman parte del

contrato mismo.

A largo de esta investigacion se ha pretendido recalcar la batalla que enfrentan el

arbitraje por un lado y el contencioso administrativo y el Estado propiamente por otro, son
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situaciones que de alguna manera han frenado el avance del arbitraje y lastimosamente no han
permitido su desarrollo en materia administrativa, tomando en cuenta que existen ciertas practicas
que no se ajustan con la actualidad, y que por lo tanto no otorgan una respuesta efectiva y agil a
aquellos conflictos que surgen en virtud de los contratos publicos entre el Estado y los
particulares, lo cual con las necesidades de hoy en dia no permiten que las relaciones comerciales
existentes entre dichas partes sean no solo confiables sino también eficaces, lo cual se aleja de la
realidad actual, hay que tomar en cuenta que las leyes surgen en cuanto a la necesidad que se
presenta, por lo tanto no se puede tratar de emitir criterios estaticos que no permiten el desarrollo

del arbitraje como institucion, en materia de contratacion publica.

Para finalizar, se debe tomar en cuenta que los contratos administrativos por su naturaleza
estan regulados tanto por el derecho administrativo como por el derecho civil y comercial,
Gonzalez, opinion citada por Garcia (2011) plantea que el &mbito que puede abarcar el arbitraje —
sin distincién entre publico y privado- se delimitard por aquellas materias que, por su propio
caracter o naturaleza, admiten una version tanto de Derecho publico como de Derecho privado.

(Pag. 54)

5.2 RECOMENDACIONES.-

Realizada la investigacion en cuanto al tema planteado, se recomienda crear un capitulo
en la Ley de Arbitraje y Mediacion, para arbitraje en contratacion publica, en cual se establezcan
aquellas cuestiones arbitrables en derecho administrativo y de igual manera excluir del alcance
del arbitraje cierto tipo de controversias, entre ellas, a parte de las controversias derivadas de la
ejecucion del contrato, como lo establece la LOSNCP, se puede incluir a aquellos conflictos en

los que se requiera la fijacion de la cuantia en cuanto a indemnizaciones, la interpretacion de los



contratos, la liquidacion de los mismos siempre y cuando las partes no se pongan de
acuerdo en ello derivadas de los contratos, efectos patrimoniales de los actos
administrativos dictados con relacion al contrato, por lo tanto quedarian excluidos del
arbitraje aquellos conflictos en los que se esté atentando contra un derecho fundamental
establecido en la Constitucion, el reconocimiento, la extincién o modificacion de aquellas
decisiones administrativas unilaterales, ejercicio de potestades publicas entre ellas la

potestad sancionadora, entre otras.

Al estar claramente determinado el objeto del arbitraje ese control se puede regir
simplemente a lo que establezca la Ley, tomando en cuenta el principio de legalidad en el
que se basa el derecho administrativo, creando de esta manera seguridad juridica, por lo
que la autorizacién o el dictamen favorable del Procurador ya no seria requisito
indispensable para que proceda el arbitraje sino simplemente aquello que la Ley permite

es susceptible de arbitraje.

En contrataciones de menor cuantia se considera prudente la inclusion de una
clausula arbitral para resolver las controversias que se susciten entre el Estado y el
particular, entiéndase que no seria obligatorio el acudir al arbitraje, debido a que las partes
pueden renunciar al convenio arbitral y acudir a la justicia ordinaria, sin embargo
analizando la agilidad y eficacia del arbitraje se podria implementar en dichas
contrataciones, por lo que se podria reformar el articulo 161 del Reglamento A La Ley
Organica Sistema Nacional Contratacion Publica, determinando que para contrataciones

de menor cuantia debe incluirse una clausula arbitral.
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Se debe tomar en cuenta que el arbitraje es un instrumento de descongestion de causas del
contencioso administrativo y que de ninguna manera busca reemplazarlo, sino por el contrario lo
que pretende es ser una herramienta que resuelva de manera agil y eficaz aquellas controversias
en las que se enfrentan el Estado y un particular, por lo que se propone una nueva vision juridica
que sea compatible con las necesidades actuales en materia de contratacién publica, entendiendo
asi al arbitraje como un mecanismo alternativo a la solucion de conflictos y permitiendo su

desarrollo sin desvirtuar el alcance del mismo.
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