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RESUMEN

La jurisdiccion contencioso administrativa surgid con el proposito
de dirimir los conflictos entre la Administracion y los administrados.
Constituye por antonomasia el o6rgano jurisdiccional competente para
administrar justicia en la materia; y con ello ejercer el control de la
potestad reglamentaria -recurso de anulacién u objetivo- y la voluntad
administrativa -recurso de plena jurisdiccién o subjetivo- que incluye su

actividad convencional.

Por otro lado, el arbitraje en derecho publico, ha inaugurado un
nuevo sistema de solucion de conflictos entre el Estado y los ciudadanos,
especialmente en contratacion publica. Aunque, gran parte de la
produccidon juridica ha limitado la competencia de los arbitros a aquellas
materias transigibles y por ende ha restringido la posibilidad de juzgar
aquellas potestades exorbitantes de la Administracidén en el ejercicio de
su actividad convencional, lo anterior nos obliga a replantear el alcance

de la justicia arbitral.

La hipdtesis que planteamos frente al problema identificado en
lineas anteriores se inclina a favor del juzgamiento arbitral de los actos
administrativos dictados en virtud de las potestades exorbitantes de la

administracién publica en el ejercicio de la actividad convencional del
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Estado, ya que para nosotros la competencia arbitral en contratacion
publica atiende fundamentalmente a consideraciones normativas; es
decir, potestades reconocidas en la ley, y no simplemente a aquello que

la Administracion puede disponer libremente -transigibilidad-.

La resistencia de los teoricos clasicos en la materia ha sido muy
bien recogida por el profesor (Parada, 2012, pag. 473 y 474) cuando
sefiala que “dejar en manos de terceros, simples subditos, la posibilidad
de resolver los conflictos en que la Administracion es parte,
tradicionalmente se contemplaria como una abdicacion del poder propio
del Estado”, pero al ser nuestro Estado de derechos y justicia es
necesario deconstruir algunos conceptos anacrénicos por el bien superior

de nuestra organizacidn social, que no es otro que la justicia.
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INTRODUCCION

El motivo del presente trabajo de titulaciéon nacidé a partir de un
caso practico de arbitraje signado con el Nro. 009-11 que fue presentado
el 14 de marzo de 2011; a las 13h30 por la Corporacién Nacional de
Telecomunicaciones CNT -EP- en contra de ZTE Corporation en el
Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Cédmara de Comercio de
Guayaquil, en donde la institucion accionante luego de haber terminado
anticipada y wunilateralmente el contrato, en uso de su potestad
exorbitante rescisoria frente al incumplimiento contractual de la
compafiia accionada, demando la declaracion de incumplimiento culposo
de las obligaciones contractuales por parte de ZTE Corporation y el

correspondiente dafio causado. ANEXO 1

El laudo arbitral a través del cual el Centro de Arbitraje y
Conciliaciéon de la Cémara de Comercio de Guayaquil resolvio la
controversia, en el punto 23 hace un andalisis sobre la competencia del
tribunal para el control del acto administrativo por el cual la empresa
publica demandante termina anticipada y unilateralmente la relacidén
contractual en virtud de su potestad exorbitante rescisoria en el ejercicio
de la actividad convencional del Estado, ya que es esto lo que le permitio
posteriormente a la Corporaciéon Nacional de Telecomunicaciones CNT -

EP- demandar la indemnizacién de dafios correspondiente.
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Con el fin de demostrar la hipdtesis del presente trabajo de
titulacion, relacionado con la competencia de los arbitros para el
juzgamiento de las potestades exorbitantes en el ejercicio de la actividad
convencional del Estado, se ha dividido la presente investigacion en
cuatro capitulos, cada uno de ellos encaminado a responder una pregunta
respectivamente: Capitulo I ;Qué es el arbitraje?, Capitulo II ;Qué es el
acto administrativo?, Capitulo III ;Cudles son las potestades exorbitantes
de la Administracion publica en el ejercicio de la actividad convencional
del Estado? y el capitulo IV ;Son competentes los arbitros para juzgar
las potestades exorbitantes de la Administraciéon publica en el ejercicio

de la actividad convencional del Estado?.

El Estado es el espacio geografico en donde el ser humano convive
en sociedad de forma juridicamente organizada. Dicha convivencia
supone la existencia de diferentes puntos de vista, diversidad de criterios
e intereses muchas veces contrapuestos; los cuales pueden degenerar en
un conflicto. El orden jurisdiccional constituye un mecanismo racional y
reglado para la solucién de conflictos, de forma civilizada, en aras de
garantizar la justicia, la equidad, y sobre todo conservar la armonia de
los asociados al evitar rupturas en la comunidad. De no resolverse los
conflictos en un plazo razonable, esta finalidad también queda demorada

hasta el punto de no ser capaz de satisfacer a las partes.
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El articulo 1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
establece que el Ecuador es un Estado constitucional de derechos y
justicia. En ese sentido la justicia constituye un valor supremo -motivo y
razon de ser del Estado. “La jurisdiccion ya no es la simple sujecion del
juez a la ley, sino también andlisis critico de su significado como medio
de controlar su legitimidad constitucional” (Ferrajoli, 2009, pag. 55).
Mismo que en principio asume exclusivamente la potestad de administrar
justicia, aquella titularidad implica la existencia de mecanismos y
formulas institucionalizadas para la proteccion de los derechos, de tal
modo que los imperativos de la justicia queden minimamente
garantizados con el fin de evitar el ejercicio arbitrario y abusivo de la

autotutela juridica.

En el Estado moderno, la figura del juez representa uno de los
elementos del concepto de soberania, el mismo que estd investido de
autoridad para juzgar y hacer ejecutar lo juzgado; y como tal, es la piedra
angular de lo que conocemos como sistema judicial. El arbitraje es un
método alternativo de solucion de conflictos reconocido por la
Constituciéon de la Republica del Ecuador en su articulo 190. Es un
mecanismo de orden adversarial, que por la voluntad de las partes,
sustrae circunstancialmente el litigio de la jurisdiccion comun. Asi, el

arbitro se presenta como un tercero imparcial cuyo pronunciamiento es
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vinculante y obligatorio para los litigantes en lo atinente a los hechos,

pretensiones y excepciones que marcan la traba de la litis.

En ese sentido, el arbitro al igual que el juez estd obligado a
garantizar la tutela efectiva de los derechos atendiendo los preceptos
constitucionales contenidos en los articulos 75 y 76 de la Carta
Fundamental del Ecuador, de tal forma que sus pronunciamientos
constituyan verdaderas declaraciones de administracion de justicia,
dentro del marco del derecho a la seguridad juridica establecida en el

articulo 82 de la Constitucidon ecuatoriana.

Aunque lo anteriormente expuesto es promisorio para el arbitraje,
debe advertirse que los arbitros no estan habilitados para juzgar sobre
toda cuestion; tal es el caso, de las potestades exorbitantes de las que
goza la Administracion publica en el ejercicio de su actividad
convencional. En consecuencia, esta materia es de competencia exclusiva
de la jurisdiccion contencioso administrativo. Pese a que esta posicidon
parece ser categdrica, no resulta concluyente; y esto porque tal parece
que el articulo 71 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, reconoce a los darbitros la competencia para
resolver aquellos conflictos relacionados con el control y fiscalizacidén de
la potestad sancionatoria -multas- en la relacion contractual del Estado

con los administrados.



Cabe cuestionarnos entonces, frente a la problemdatica que aborda
este trabajo de investigacion, si los arbitros, ;son competentes para
juzgar las potestades exorbitantes de la Administracion publica en el
ejercicio de su actividad convencional? En cuyo caso las fronteras
tradicionales del arbitraje serian superadas y con ello reafirmariamos el
control pleno de la justicia arbitral, sin cortapisas al quehacer
administrativo. Finalmente nos preguntamos si (Es posible que los
arbitros pueden juzgar asuntos relacionados con el orden publico?, en
caso de ser positiva la respuesta estariamos frente a la liberacién del
arbitraje en derecho administrativo, particularmente en contratacidon
publica y con ello la identificacion de los actos administrativos

arbitrales.
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CAPITULO I

EL ARBITRAJE

El capitulo I denominado “El arbitraje” estd compuesto por tres
subtitulos y tiene como propdsito responder la siguiente pregunta: ;Qué
es el arbitraje? El primero se titula “Naturaleza juridica del arbitraje”; el
segundo “El convenio arbitral”; y, el tercero “El laudo arbitral”. La
importancia del tratamiento de este capitulo radica en la necesidad de
identificar las particularidades del arbitraje, en la medida que éste seria
potencialmente el mecanismo alternativo para el juzgamiento de los actos
administrativos dictados en virtud de las potestades exorbitantes de la

Administracion en el ejercicio de la actividad convencional del Estado.

I. Naturaleza juridica del arbitraje.

El poder publico llamado soberania es una unidad indisoluble y
constituye un elemento fundamental del Estado, en su acepcion clasica se
la entiende como el poder que no estd sujeto a otro poder, tal como lo
expresa en su obra el profesor (Seara, 2009, pp. 89 - 101). Por razones
funcionales, éste es encargado a distintos 6rganos, a través de los cuales
el Estado manifiesta su voluntad y concreta su actuacion. “En las
organizaciones sociales modernas el Estado ha provisto a ciertos 6rganos

la facultad de resolver controversias” (Caivano, 2000, pag. 91).



Los tribunales judiciales de caracter publico son los que
naturalmente estan facultados para administrar justicia. “La funcidn
jurisdiccional -independiente de otros poderes del Estado- es considerada
como propia de la esencia de la autoridad y el poder estatal, como una de
las manifestaciones de la soberania” (Caivano, 2000, pag. 91).

La Jurisdiccion puede ser definida como el Poder Judicial,

integrado por Jueces y Magistrados, quienes, por su independencia

y sumisioén a la Ley y al Derecho, ejercen en exclusiva la potestad

jurisdiccidén y, en consecuencia, expresamente estan legitimados

para la resolucion juridica, motivada, definitiva e irrevocable de
los conflictos intersubjetivos y sociales, para la proteccién de los
derechos, el control de la legalidad y la complementaciéon del

ordenamiento juridico (Gimeno, 2010, pag. 29).

El arbitraje es alternativo a los tribunales estatales porque las
partes deciden componer un eventual conflicto ante un tercero imparcial
llamado arbitro, que no forma parte del Poder Judicial. Este tercero no
estd de ninguna manera subordinado a los litigantes, ni tampoco los
auxilia para que acuerden wuna solucién, ese comportamiento
independiente y auténomo favorece a la composicion imparcial del
proceso.

El arbitraje es un sistema de resolucion de conflictos hetero-

compositivos. En los sistemas hetero-compositivos, un tercero

imparcial dirime la controversia de manera definitiva, tomando la
decision que estima oportuna ante el conflicto planteado entre ellas

evitando que el conflicto se reproduzca [...] (Gisbert, 2015, pag.
22).



Con el Unico propoésito académico de distinguir el arbitraje de la
mediacidén es preciso seflalar que éste Ultimo es un método alternativo de
solucidon de conflictos asistido, en donde un tercero imparcial ayuda a las
partes a encontrar una solucién al conflicto mutuamente aceptable. El
mediador no acttia como arbitro ya que no puede imponer una decision,
mas bien su papel es el de facilitador que permite identificar los puntos
de controversia y explorar las posibles soluciones.

El arbitraje es un método alternativo de resolucion de conflictos

intersubjetivos [...] -es un mecanismo de solucién de controversias

adversarial y adjudicativo en manos de un tercero denominado
arbitro- Cuando se recurre al arbitraje las partes buscan la solucion
de un conflicto presente o por presentarse y, en consecuencia, que
las discrepancias surgidas o que puedan surgir entre ellas sean

resueltas en forma definitiva (Salcedo, 2001, pag. 11 y 12).

En su obra el profesor Caivano (2000, pag. 22) establece que: “Para
determinar la naturaleza juridica del arbitraje hay que definir si
efectivamente el servicio jurisdiccional corresponde exclusivamente al
Estado, o por el contrario puede encarnar en personas ajenas
organicamente a este, a través de un arbitro”. La doctrina relacionada con
la materia ha desarrollado dos teorias encaminadas a explicar la
naturaleza juridica del arbitraje. La primera responde al derecho privado
y se la conoce como “Teoria contractualista” y la segunda relacionada

con el derecho publico se la denominada “Teoria jurisdiccionalista”.

(Salcedo, 2001, pags. 53-59)



1.1 Teoria contractualista.

La teoria contractualista explica la naturaleza juridica del arbitraje
haciendo énfasis en el caracter privado y convencional de la institucion.
Para este sector de la academia, el nacimiento de todo proceso arbitral se
sitta en el convenio de las partes; es decir, en la facultad que tienen
éstos en virtud de su voluntad, para confiar a un tercero llamado arbitro,
la composicion del conflicto -autonomia de la voluntad-. “El arbitraje
tiene una naturaleza privada. Proviene de un acuerdo de voluntades entre
las partes; que convienen en someter sus diferencias a la decision de los
arbitros” (Montoya, 1988, pag. 34).

El arbitraje tiene su origen en un acuerdo de voluntades -convenio

arbitral- mediante el cual las partes someten sus controversias

susceptibles de transaccion a la decision de uno o varios terceros;
estos terceros se obligan a resolver el asunto controvertido a través
de una aceptacion expresa de tal encargo; una vez efectuada dicha
aceptacion, la actividad de los arbitros se desarrolla a través de un
procedimiento que culmina con el laudo, el cual produce efectos

idénticos al de cosa juzgada (Salcedo, 2001, pag. 53).

Para la profesora Gisbert (2015, pag. 45) “La naturaleza juridica
del arbitraje es convencional en cuento al origen y legitimacion” y, por
lo tanto, para la teoria contractualista resulta impreciso sefialar que la
facultad de los arbitros para resolver el conflicto es delegada por el

Estado, ya que la funcion jurisdiccional es una de las formas en las que

se exterioriza la soberania y como tal es un atributo indelegable.



En efecto, la jurisdiccion no puede ser en ningin caso de
naturaleza privada, la jurisdiccion es esencialmente publica y exclusiva
del Estado. En palabras del profesor Chiovenda (1992, pag. 127) “el
arbitro no es funcionario del Estado, no tiene jurisdiccidén, ni propia ni
delegada [...]; sus facultades se derivan de la voluntad de las partes
expresadas de conformidad con la ley [...]”. Otro elemento que abona la
idea de que los arbitros no gozan de plena jurisdiccidon, y por lo tanto no
son jueces en estricto sentido, sino simplemente particulares que
administran justicia por voluntad de las partes, es la imposibilidad de

ejercer coercion en el cumplimiento del laudo arbitral.

Para el profesor Mohorade (2001, pag. 45 y 46) el arbitro en el
ejercicio de sus atribuciones estd investido de las siguientes facultades:
«Notio» (derecho de citar al demandado); «Vocatio» (disponer la
produccidén de pruebas); «ludicium» (facultad de dictar sentencia); mas
no de «Imperium» (facultad para hacer cumplir su decisidon) -ejecucion
del laudo arbitral-, esta ultima exclusiva del juez comun. “A los arbitros
solo se les concede la posibilidad de ‘juzgar’ pero no de ‘ejecutar lo
juzgado’, ya que, en cualquier caso, la ejecucion del laudo esta siempre
atribuida a los 6rganos jurisdiccionales del Estado” (Gonzélez J. , 1991,

pag. 770).



La imposibilidad de ejercer coercion en los particulares para
obtener el cumplimiento forzado de una determinada conducta,
robustece la concepcidén de que el arbitro no ejerce una verdadera
jurisdiccidén, por cuanto esta lleva implicita la fuerza coercitiva
emanada del poder del Estado, -por lo tanto se vislumbra que la
efectividad de la decision arbitral radica en el compromiso de
acatarla que las partes asumieron- (Caivano, 2000, pag. 95).

1.2 Teoria jurisdiccionalista.

La teoria jurisdiccionalista se sostiene sobre la base de la
posibilidad de desplazar la potestad de juzgar hacia 6rganos diferentes de
los tribunales estatales. Aquella delegacién permite que unos terceros
llamados arbitros ostenten la potestad de administrar justicia para la

solucion de una controversia en concreto.

El arbitraje constituye un proceso semejante al jurisdiccional en
cuanto a la posibilidad de componer las controversias suscitadas entre las
partes por medio de la emision de un laudo arbitral, el mismo que serd
considerado por el ordenamiento juridico como una genuina sentencia
judicial. En ese sentido “[...] los arbitros detentan plena jurisdiccién
siendo, en este sentido perfectamente equiparables a los jueces estatales”

(Mohorade, 2001, pag. 47).

El acuerdo de arbitraje es una limitacion al monopolio del Estado
respecto de la justicia, pero es una limitacioén aceptada y autorizada
por el Estado, lo que explica no s6lo que se puede concebir esa
limitacion nicamente con la permision de la ley estatal, que puede
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prohibirla en ciertos dmbitos de la misma manera que puede dictar
condiciones de validez mé4s o menos estrictas, sino que también el
Estado ejerce un control jurisdiccional sobre el laudo que necesita
ser ejecutado por parte del juez estatal (Larroumet, 2005, pag. 14).
Si bien los arbitros son nombrados por las partes para componer el
conflicto -principio de autonomia de la voluntad-, es preciso sefialar que
aquella titularidad que les faculta administrar justicia se debe a la
delegacion de funciones que el Estado reconoce por ley, a favor de los
éstos; es decir, su origen es siempre estatal. Cuestién que fue advertida
por el propio profesor Caivano (2000, pag. 96) “No es s6lo la voluntad
de las partes la que atribuye jurisdiccion a los arbitros, es también el
Estado como titular de esa jurisdiccidn quien la posibilita a través del
ordenamiento juridico”. De tal forma que el convenio arbitral no es mas
que un elemento operativo, a través del cual se materializan los
postulados legales.
[...] el arbitro, en el ejercicio de su menester, actiia con innegable
holgura llegando a concretar un acto pleno de jurisdiccionalidad
como es el laudo. En ese sentido, cabe conceder debido relieve a la
circunstancia de que, Juez y arbitro, tal como a quedado apuntado -
salvo expresas limitaciones legales para ejecutar sus resoluciones-,
son perfectamente equiparables (Mohorade, 2001, pag. 47).
De acuerdo con esta corriente, se podria inferir que los arbitros
ejercen la funcion jurisdiccional de forma semejante y equiparable a la

actividad de los jueces estatales de la justicia ordinaria. Esto explicaria

la razén por la cual los laudos arbitrales estan revestidos de la misma



fuerza que las sentencias pasadas por autoridad de cosa juzgada, de
ultima y definitiva instancia. En consecuencia, los laudos se ejecutorian
del mismo modo que las sentencias; esto es, siguiendo la via de apremio.
En definitiva, la teoria jurisdiccionalista concibe al arbitraje como un
instituto de naturaleza jurisdiccional y el laudo arbitral como wuna

autentica sentencia judicial.

En el Ecuador fue el Coédigo de Procedimiento Civil de 1953
publicado en el Registro Oficial Suplemento Nro.133 de 07 de febrero de
1953 el que incorpord el arbitraje en nuestra legislacion. Adicionalmente
estaba vigente la Ley de Arbitraje Comercial dictada mediante Decreto
Supremo Nro. 735 de 23 de octubre de 1963 publicada en el Registro
Oficial Nro. 90 de 28 de octubre de 1963. Las normas anteriores fueron
derogadas y sustituidas por la Ley de Arbitraje y Mediacion publicada en
el Registro Oficial Nro. 145 de 04 de septiembre de 1997. Aunque
finalmente fue con la Constitucién de Montecristi de 2008 publicada en
el Registro Oficial Nro. 449 de 20 de octubre de 2008 que el arbitraje

alcanzo6 el rango constitucional.

El Cédigo Organico de la Funcion Judicial -COFJ- publicado en el
Registro Oficial Suplemento Nro. 544 el 09 de marzo de 2009, ha
superado el debate académico abordado anteriormente, al establecer la

funcion jurisdiccional de los arbitros, tal como lo sefiala el articulo 7 del
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cuerpo normativo en referencia: “PRINCIPIOS DE LEGALIDAD,
JURISDICCION Y COMPETENCIA.- La jurisdiccion y la competencia
nacen de la Constituciéon y la ley [...] Los arbitros ejerceran funciones

jurisdiccionales, de conformidad con la Constitucion y la ley [...]”.

II. El convenio arbitral.

El acuerdo de voluntades por el cual las partes deciden componer
su conflicto ante unos terceros imparciales llamados arbitros, dejando a
un lado la justicia ordinaria se conoce como ‘“acuerdo arbitral”, “pacto
arbitral”, “convenio arbitral” o “clausula arbitral”, mecanismo a través
del cual las partes deciden solucionar sus diferencias presentes o futuras.
En palabras del profesor Gil (1993, pag. 14 y 15) a través del convenio
arbitral “[...] las partes manifiestan su voluntad de deferir la solucion de
sus conflictos de intereses actuales o futuros, originados en una relacion
contractual o en situacién de hecho, a la justicia arbitral, quedando
derogada la jurisdiccidén ordinaria”.
El convenio o cldusula arbitral es el acto concreto mediante el cual
las partes ejercen su libertad contractual y autonomia de la
voluntad para someter a un procedimiento arbitral las diferencias
que provienen de una relacién juridica contractual o
extracontractual determinada. La autonomia de la voluntad, como
poder creador de normas individuales entre los contratantes, como
maxima ley entre las partes, autorizada por el ordenamiento

juridico, determina las condiciones en que debe resolverse dicha
controversia (Gisbert, 2015, pag. 36).



Para el profesor Salcedo (2001, pag. 64) “el pacto de arbitraje se
estructura en dos acuerdos diferentes: primero la cldusula compromisoria
y cronoldégicamente posterior a aquella el compromiso arbitral”. La
clausula compromisoria es aquella expresion de la voluntad de las partes
que constituye un acto juridico por el cual deciden componer sus
cuestiones litigiosas presentes o futuras producto de una relacién juridica

ante un tercero imparcial llamado arbitro.

Posteriormente, y si se verifica dicho conflicto se determinara
concretamente los puntos sobre los cuales deberdn pronunciarse los
arbitros -compromiso arbitral-. Asi podemos reconocer los dos tipos de
actos que comprenden el convenio arbitral: la cldusula compromisoria y
el compromiso arbitral. Tanto el uno como el otro persiguen el mismo
fin, y es el traslado del pleito a decision de los arbitros. En palabras de
Gisbert (2015, pag. 47). “el objeto de este acuerdo es procesal: las partes
pretenden excluir la competencia de los tribunales judiciales e investir a
uno o mas arbitros con la autoridad para decidir”.

La cldusula compromisoria, por la que se someten a arbitraje -en

términos méas o menos genéricos- todas las cuestiones que

eventualmente pudieran surgir de una relacion juridica de base que
une a las partes; y el compromiso arbitral, cronoldégicamente
posterior a aquélla, cuyo proposito es concretar en forma completa

los aspectos operativos del arbitraje, con referencia a un litigio que
ya se ha presentado (Caivano, 2000, pag. 108).
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Finalmente, el convenio arbitral produce dos efectos o acciones
fundamentales: el primero, conocido tedéricamente como efecto positivo,
que consiste en el compromiso nacido del convenio arbitral para someter
al arbitraje aquellas controversias surgidas producto de una relacion
contractual entre las partes; y el segundo, denominado efecto negativo,
impeditivo o preclusivo, que se traduce en la prohibicion de la justicia

ordinaria para conocer dichas controversias.

Asi, la existencia del convenio arbitral constituiria la excepcion
dilatoria por la cual los tribunales ordinarios estan obligados a inhibirse
del conocimiento de la causa; y consecuentemente, declinar la
competencia a favor de un arbitro.

Desde el punto de vista procesal, el convenio arbitral constituye el

fundamento de una excepcidon de arbitraje, en virtud de la cual, los

jueces ordinarios son incompetentes para conocer del arbitraje que
surja del pacto compromisorio. El efecto negativo, se refiere en
sentido estricto, al deber de abstencion de los jueces ordinarios en
no continuar la tramitacion del proceso judicial iniciado ante ellos

para permitir que sea resuelto por un tribunal arbitral (Salcedo,
2001, pag. 79).

2.1 La clausula compromisoria.

Esencialmente, la cldausula compromisoria es el acuerdo de
voluntades; es decir, una declaracion de naturaleza convencional por la

cual las partes deciden componer su controversia a través del arbitraje;

11



en definitiva ésta, “expresa la voluntad de las partes para someter al
arbitraje controversias presente o futuras que puedan suscitarse por el
contrato en el que la cldusula estd inserta [...]” (Brisefio, 1989, pag. 27).
Cabe puntualizar que aquellas divergencias son meras expectativas, por

lo tanto inexistentes al momento de suscribir la relacidon convencional.

Lo anterior demuestra el cardcter preparatorio de la cléusula
compromisoria, por lo que, en el caso de verificarse la existencia de un
conflicto, serda necesario celebrar un compromiso arbitral, el mismo que
las partes se habian prometido celebrarlo en el futuro. En este punto es
importante sefialar que la clausula compromisoria forma parte de un
contrato principal, y son justamente los conflictos que puedan surgir de
aquella relacion juridica los que se pretenden componer a través del
arbitraje, por lo tanto, resultaria equivocado componer un conflicto ajeno
a la relacion convencional de las partes. Para el profesor Caivano (2000,
pag. 127) “Las cuestiones litigiosas para las que se prevé la clausula
deben surgir de una relacion juridica de fondo que une a las partes, que

habitualmente serd de naturaleza convencional”.

2.2 El compromiso arbitral.

Una vez verificado el conflicto, y con fundamento en la cldusula

compromisoria, las partes deberan establecer los aspectos puntuales para
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la composicion arbitral del pleito, y aunque si bien esto no implica el
inicio del proceso, las partes podrdn ponerlo en marcha, en cualquier
momento, por medio de la presentacion de la correspondiente demanda
arbitral. Asi, a través del compromiso arbitral se procederd a

instrumentalizar el arbitraje.

El contenido del compromiso arbitral complementa la cldusula
compromisoria y perfecciona el convenio arbitral, sustrayendo la
competencia de los jueces estatales al arbitraje. El régimen de doble
acuerdo del convenio arbitral; esto es, cldusula compromisoria y después
un compromiso arbitral, podria significar un obstaculo para el ejercicio
del arbitraje, cuestion que ha sido superada gracias a la nocidén de
convenio arbitral Ginico que nuestra legislacion recoge en el articulo 5 de
la Ley de Arbitraje y Mediacion:

El convenio arbitral es el acuerdo escrito en virtud del cual las

partes deciden someter al arbitraje todas las controversias o ciertas

controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas
respecto de una determinada relacidon juridica, contractual o no

contractual [...] (Registro Oficial Nro. 417 de 14 de diciembre de
2006).

II1. El laudo arbitral.

La decisiéon de los arbitros que pone fin al pleito se denomina

laudo arbitral, el cual no es sino un acto decisorio investido de una
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fuerza vinculante para las partes, es el equivalente a una autentica
sentencia judicial. “La sentencia arbitral o laudo es el acto jurisdiccional
por el cual los arbitros cumplen con su encargo, declaran el derecho o la
equidad del caso, resuelven las cuestiones prometidas y transforman la
inconformidad en satisfaccion juridica” (Barrios, 1996, pag. 61).

El laudo es la decision emanada de los arbitros que pone término al

proceso arbitral, resolviendo en forma definitiva la controversia

que las partes sometieron a su conocimiento. Tanto por su
contenido formal como por el sustancial, el laudo equivale a una
verdadera sentencia y, por esta razon, su alcance y efecto son

idénticos (Salcedo, 2001, pag. 131).

Con el laudo arbitral concluye la facultad de los arbitros para
componer el conflicto, puesto que la ejecucion de lo decidido
corresponde a la justicia ordinaria por medio de la via de apremio. “La
emision del fallo arbitral significa dejar cumplido su cometido; es decir,

imponer a las partes una solucidén para las diferencias que los separaban.

Para eso fueron llamados” (Salcedo, 2001, pag. 131).

La competencia de la autoridad jurisdiccional no se agota con su
pronunciamiento -sentencia-; sino que ademads, el juez cuenta con la
potestad para ejecutar lo juzgado, esto ultimo determina una diferencia
fundamental entre jueces y 4arbitros respectivamente. Al respecto el

articulo 32 de la Ley de Arbitraje y Mediacion establece:
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[...] Los laudos arbitrales tienen efecto de sentencia ejecutoriada y
de cosa juzgada y se ejecutardn del mismo modo que las sentencias
de ultima instancia, siguiendo la via de apremio, sin que el juez de
la ejecucidn acepte excepcidn alguna, salvo las que se originen con
posterioridad a la expedicion del laudo (Registro Oficial Nro. 417
de 14 de diciembre de 2006).

3.1 Contenido y ejecucion del laudo arbitral.

La decision arbitral, que pone fin al conflicto debe resolver cada
una de las pretensiones y los puntos controvertidos que las partes
pusieron en conocimiento de los arbitros, caso contrario nos enfrentamos
a una eventual declaracion de nulidad del laudo arbitral. La exposicidén
de los argumentos sobre los cuales se apoya la decision de los arbitros
para resolver el pleito debe ser clara y logica. Ya sea el arbitraje en
derecho o equidad, la decision arbitral deberd resolver Unicamente las
cuestiones planteadas por las partes.

Existe consenso en que puede definirse como laudo la decision que

pone fin al proceso arbitral, ya sea porque el Tribunal arbitral

resuelve en forma definitiva la controversia que se le ha sometido,
que versa sobre el fondo, sobre la jurisdiccién o sobre un aspecto
de procedimiento que da lugar a finalizar el proceso. Asimismo, el
laudo debera emanar de los arbitros designados por las partes (o de

acuerdo al mecanismo que éstas pactaron) y sera obligatorio y

vinculante para ellas (Macchia & Zapiola, 2009, pag. 131).

Para el profesor Caivano (2000, pags. 76 y 77) en el arbitraje en

derecho, los arbitros deben argumentar su decision con total apego a las

normas de derecho positivo, mientras que en el caso de que las partes
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hayan decidido someterse al arbitraje en equidad los arbitros no estan
relevados de fundamentar su decision o peor aun resolver el conflicto
arbitrariamente, cuando en efecto la intencion de las partes en este
ultimo caso es que su pronunciamiento de fondo se desarrolle en virtud
de la equidad y leal saber y entender. Lo anterior no impide que los
amigables componedores apoyen su decisiéon en las normas de derecho

positivo.

La letra 1), numeral 7 del articulo 76 de la Constituciéon del
Ecuador de 2008 publicada en el Registro Oficial Nro. 449 de 20 de
octubre de 2008 establece:

Las resoluciones de los poderes publicos deberdn ser motivadas. No

habra motivacién si en la resolucion 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 serdn sancionados.

Adicionalmente, la argumentacion del laudo arbitral debe apoyarse
en el “principio de congruencia” para evitar su posterior nulidad; es
decir, “la conformidad que debe existir entre la sentencia y la pretensioén

o pretensiones que constituyen el objeto del proceso mas la oposiciéon u

oposiciones que delimitan este objeto” (Guasp, 1998, pag. 517).
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De tal forma que como lo sostiene el profesor Salcedo (2001, pag.
136) el arbitro al momento de resolver el conflicto no vaya mas alld de lo
pedido por las partes «ne eat iudex ultra petita partium»; o lo contrario,
que resuelva menos de los pedido por las partes «ne eat iudex citra petita
partium»; y peor aun, que resuelva algo distinto a lo demandado por las
partes «ne eat iudex extra petita partium», caso contrario podria la
decision de los arbitros adolecer de nulidad conforme lo establece la letra
d) del articulo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacion. “Cualquiera de las
partes podréd intentar la accion de nulidad de un laudo arbitral, cuando:
[...] d) El laudo se refiera a cuestiones no sometidas al arbitraje o

conceda mas alld de lo reclamado [...]”.

El laudo arbitral no solo debe atender la necesidad de resolver los
conflictos, también ha de tutelar los derechos inmersos en ¢l; y con ello,
revestir de legalidad y legitimidad el pronunciamiento del arbitro. En tal
virtud, el Estado reconoce en el laudo arbitral fuerza de cosa juzgada
«res iudicata pro veritate habetur»; lo cual significa que “no puede ser
impugnada; esto es, atacada en el mismo proceso en que se dictd, en un
grado ulterior del procedimiento o en un recurso extraordinario” (Guasp,
1998, pag. 987 y 988); y de ser necesario, la aplicacion coercitiva estatal
para su ejecucion.

La asimilacion del laudo arbitral con la sentencia judicial no es
solo en cuento a su naturaleza: alcanza también a sus efectos, desde
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que las legislaciones, en general, le reconocen idéntica eficacia
juridica, al permitir su ejecucion. Esto significa, en otras palabras,
que el Estado pone a disposiciéon de quien haya resultado
beneficiado, su imperium, su fuerza coactiva, su estructura, y la
posibilidad de ejercer coercion para lograr la satisfaccion de los
derechos que el laudo le atribuye (Caivano, 2000, pag. 268 y 269).
Si bien el laudo arbitral tiene el valor equivalente al de la sentencia
dictada dentro de un proceso judicial, con los mismos efectos de
ejecutoriedad y cosa juzgada -caracteristica propia de los actos
jurisdiccionales-, los arbitros so6lo tiene facultades cognoscitivas -juzgar-
; es decir, valorar los fundamentos de hecho y de derecho para resolver el
conflicto, pero de ninguna manera ejecutar lo juzgado, lo cual es atributo
exclusivo de los jueces estatales, conforme lo establece el primer inciso
del articulo 32 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, al sefialar que una vez
ejecutoriada la decision de los arbitros, cualquiera de las partes podra
promover la correspondiente ejecucién del laudo arbitral a los jueces
ordinarios siempre y cuando ¢ésta no haya sido cumplida
espontaneamente.
Cualquiera de las partes podrda pedir a los jueces ordinarios, que
ordenen la ejecucion 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 Aarbitros, respectivamente con la razén de estar
ejecutoriada (Registro Oficial Nro. 449 de 20 de octubre de 2008).

A manera de conclusién y con el objetivo de responder la pregunta

planteada para el desarrollo del presente capitulo, diremos que el
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arbitraje es un método alternativo de solucion de conflictos, en el que las
partes eligen a un tercero imparcial llamado arbitro para que resuelva su
conflicto a través de un laudo arbitral, decision que tiene fuerza de

sentencia pasada por autoridad de cosa juzgada.

La institucién juridica del arbitraje se justifica doctrinalmente
como medio de solucion de conflictos mediante el que el Estado, al
conceder a los particulares libertad para disponer de la suerte de
sus intereses materiales, les permite que la resolucion de sus
litigios civiles, en los que no se halle implicito un interés publico
de tal naturaleza que lo haga imposible, se entregue por ellos para
su resolucion, no a los tribuales de justicia estatales, sino a un
organismo especial y privado que se encargue de tutelarlos a través
de la institucion de referencia, bien sea en la variante del llamado
arbitraje en derecho, en el que los arbitros deben fallar con arreglo
al mismo, o bien en la del arbitraje de equidad, en el que la
resolucidon del conflicto interindivicual de intereses se alcanza por
los arbitros con arreglo a su leal saber y entender, sin necesidad de
proceder a la aplicacion de normas juridicas estatales que regulan
la materia en la que se ha suscitado discrepancia [sentencia del
Tribunal Supremo de 10 de abril de 1990 RJ 1990,2711] (Gisbert,
2015, pag. 27).

Si bien para el profesor (Bullard, 2016, pag. 684) la doctrina de los
actos de Estado impide la fiscalizacion de éstos ante los tribunales
arbitrables, ya que son la expresion del ejercicio del poder publico, la
evolucion favorable del arbitraje en contratacion publica ha provocado la
discusion de la materia. Lo anterior se debe a la participacion del Estado
en la economia y su vinculaciéon convencional con los particulares. En
ese sentido, el encuentro del arbitraje y el derecho administrativo,

particularmente la contratacion publica ha provocado varias reacciones y

sobre todo cuestionamientos:
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(Como explicar que arbitros privados puedan resolver asuntos que
atafien al orden publico? ;Puede el Estado renunciar a su
inmunidad soberana y aceptar que las controversias derivadas de
los contratos administrativos que celebra, y que afectan el uso de
recursos publicos, sea decidido por un tribunal arbitral privado,
sustrayendo el tema del conocimiento de las Cortes Ordinarias?
[...] El encuentro aparece entonces como uno en el que las cosas
son puestas al revés y la soberania del Estado y sus potestades
publicas, quedan sometidas a un sistema privado de solucién de
controversias (Bullard, 2016, pag. 668).

Aunque en otros tiempos se consideraba al derecho administrativo
y el arbitraje como términos opuestos, en el caso de contratacion publica
en el Ecuador se lo reconoce en derecho conforme lo dispone el segundo
inciso del articulo 190 de la Constitucion de la Republica; esto significa,
que los arbitros deberdan ser abogados y estaran obligados a sustentar su

decision conforme al derecho positivo interno, a los principios

universales de derecho, a la jurisprudencia y a la doctrina.
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CAPITULO I1

EL ACTO ADMINISTRATIVO

El capitulo II del presente trabajo de investigacidon, tiene como
titulo “El acto administrativo”, mismo que estd encaminado a resolver el
siguiente cuestionamiento ;Qué es el acto administrativo? En ese sentido
estd estructurado por tres subtitulos. El primero “Nocidén conceptual del
acto  administrativo”; el segundo  “Caracteristicas del acto
administrativo”; y, el tercero “Elementos del acto administrativo”. El
desarrollo de este capitulo tiene como propodsito definir la nocidon misma
del acto administrativo, identificar sus caracteristicas conceptuales y

analizar sus elementos.

I. Nocion conceptual del acto administrativo.

El acto administrativo es considerado la piedra angular del derecho
administrativo; sin embargo, los esfuerzos académicos por delimitar la
nocion conceptual del acto administrativo han sido insuficientes,
provocando que los debates sobre la materia permanezcan vigentes
debido a las diferentes nociones conceptuales del instituto en referencia.
Asi, tenemos, la nocion formal, la nocidon material y la nocién funcional.

Desde el punto de vista formal serian actos administrativos todos

aquellos que emanaren de un Organo administrativo. Desde un
punto de vista material, serian actos administrativos todos aquellos
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actos que tuvieren contenido administrativo, independientemente

de la naturaleza del 6rgano que emanaran, [...] y tomando en

consideracién el derecho aplicable -derecho administrativo-
podriamos deducir la nocion funcional del acto administrativo

(Diez M. , 1963, pags. 203 - 204).

Para el profesor Escuin (2009, pag. 71) la doctrina administrativa
ha enfrentado diversos problemas a la hora de construir un concepto
homogéneo de acto administrativo debido en gran medida a que este
ejercicio se ha desarrollado sobre la base de una de las instituciones
nucleares del derecho privado conocida como acto juridico. Aunque por
otro lado justamente las diferencias entre uno y otro han justificado la
existencia de una teoria propia del acto administrativo. En este punto
cabe precisar las diferencias sustanciales entre acto juridico y acto
administrativo las cuales son perfectamente identificadas por Bielsa:

Por lo menos uno de los sujetos en el acto administrativo es de

derecho publico, en cuanto a la causa y objeto es de interés

publico; y, finalmente que en el régimen de formacidn,

modificacién y extincidn prevalece siempre la voluntad de la
Administracion publica (1964, pag. 16).

1.1 Definicion del acto administrativo.

Acto administrativo es la declaracion unilateral de la voluntad
administrativa realizada por la autoridad publica competente en el
ejercicio material del quehacer administrativo encaminado a producir

aquellos efectos juridicos establecidos en la norma de derecho publico;
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es decir, “[...] toda declaracion de voluntad unilateral y concreta, dictada
por un oOrgano de la administraciéon publica, en ejercicio de su
competencia administrativa, cuyos efectos juridicos son directos e

inmediatos” (Pérez A., 2003, pag. 53).

Lo anterior nos revela que el acto juridico dictado en el ejercicio
de la potestad publica constituye una verdadera expresién de la voluntad
administrativa, misma que estd encaminada a producir efectos juridicos
directos e individuales para la consecuciéon de un fin administrativo
determinado. Cabe resaltar que la potestad publica aludida anteriormente
no es mas que la expresion de la voluntad del legislador contenida en la
Constitucion y la ley, conforme lo establece el articulo 226 de la
Constitucion del Ecuador; en definitiva, el acto administrativo es un
instrumento para atender el interés social y colectivo confiado a la
administracion publica.

La nocion de acto administrativo comprende toda declaracion

proveniente de un 6rgano estatal, emitida en ejercicio de la funcién

materialmente administrativa y caracterizada por un régimen
administrativo exorbitante, propio y tipico del derecho publico, que
genera efectos juridicos individuales directos con relacion a los

administrados destinatarios del acto (Cassagne, 2013, pag. 124).

En el caso del ordenamiento juridico ecuatoriano el articulo 65 del

Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva -

ERJAFE-, define al acto administrativo como “toda declaracion unilateral
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efectuada en ejercicio de la funcidn administrativa que produce efectos
juridicos individuales de forma directa” (Registro Oficial Nro. 536 de 18

de marzo de 2002).

Cabe aclarar que la funcién administrativa no es exclusiva de la
Funcion Ejecutiva, sino de cualquiera de las otras funciones del Estado
en el ejercicio de una potestad administrativa. Para el profesor Pérez E.
(1998, pags. 180-182) “Los actos administrativos no son Unicamente
expedidos por 6rganos del Poder Ejecutivo, pues ya se ha establecido que
los otros Poderes, en sus respectivos ambitos de competencia, pueden

llegar a emitirlos”.

Es una declaracion ya que constituye el resultado de un proceso
intelectual exteriorizado, unilateral debido a que emanan Unicamente de
la Administracion publica que responde al ejercicio material de la
funcion administrativa encaminado a crear, modificar o extinguir
derechos y obligaciones de forma individual y directa. Sin estos Ultimos -

efectos juridicos- mal podria decirse que existe un acto administrativo.

[...] al lado de la declaracién de voluntad destinada a la produccién
de efectos juridicos subjetivos, pero que puede ser de juicio,
conocimiento o deseo, o un hecho u operacién material, entre los
elementos del acto administrativo se incluye que su expedicion sea
el fruto del ejercicio de una funcion administrativa; conforme al
criterio material esta puede estar a cargo de autoridad de otra rama
del poder, y aun de particulares, de manera excepcional (Vidal,
1997, pag. 150)
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El inciso segundo del articulo 364 del Codigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion -COOTAD-
define la acto administrativo como “[...] toda declaraciéon unilateral
efectuada en ejercicio de la funcidn administrativa que produce efectos
juridicos individuales de forma directa [...]” (Registro Oficial

Suplemento Nro. 303 de 19 de octubre de 2010).

II. Caracteristicas del acto administrativo.

Fruto de la investigacion se ha podido evidenciar la dispersion
doctrinaria de la materia a la hora de establecer las caracteristicas
principales del acto administrativo, sin embargo, para los profesores
Penagos (1977, pags. 37 - 68), Diez M. (1963, pag. 273), Pérez A. (2003,
pags. 61 - 73) y Gordillo (2000, pags. VI - V54) son las siguientes:
ejecutividad, legitimidad y revocabilidad. Vale la pena advertir, antes de
revisar individualmente cada una de ellas, que el acto administrativo
emana uUnicamente de la Administracion en el ejercicio de una potestad
publica, por parte de una autoridad competente.

Los actos administrativos so0lo pueden ser declarados por Ila

Administracion, lo que excluye la posibilidad de considerar actos

administrativos a los actos de los entes publicos que no son la

Administracion -v. gr. cortes, cuyos representantes dictan actos

jurisdiccionales- como actos de los particulares -sin atribuciones
delegadas expresamente- (Bocanegra, 2002, pag. 68 y 69).
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2.1 Principio de ejecutividad del acto administrativo.

El principio de ejecutividad del acto administrativo tiene dos
connotaciones: la primera responde a su caracter obligatorio; es decir,
debe cumplirse irremediablemente, mientras que la segunda entrafia una
fuerza irresistible por los intereses publicos que representa, de tal forma
que incluso puede oponerse en contra de la voluntad de los obligados o
destinatarios y con ello ejecutarlo coactivamente, sin la necesidad de
acudir o contar con el auxilio del organo jurisdiccional u otras
autoridades. La ejecutividad o ejecutoriedad “expresa la prerrogativa de
la Administracion para proceder por si misma, sin intervencidén previa de
los tribunales a la ejecucion forzosa de sus actos, empleando incluso la
coaccion” (Garrido, 2002, pag. 483).

La ejecutoriedad toma, como, fundamento la idea de que, debiendo

la ley recibir ejecucion, la Administracion publica se perfila como

el ente juridicamente competente y capaz para poner en ejercicio la
voluntad del legislador, realizando en el mundo de los actos, el
supuesto hipotético de la norma. La caracteristica de ejecutoriedad
del acto administrativo, finalmente, se perfila como aquella
formula y medida de respecto a la ley, aun en contra de la voluntad
de los gobernados (Pérez A., 2003, pag. 68).
El principio de ejecutividad corresponde al ejercicio de auto tutela

de la Administracion publica. Para que el acto pueda ser objeto de

ejecucion forzosa. Segun el profesor Diez M. (1963, pag. 280) es
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necesario: a) que sea un acto administrativo; b) que sea perfecto o
juridicamente eficaz; es decir, que ninguno de sus elementos adolezca de
vicio alguno; y, ¢) que sea exigible; o sea, capaz de producir los efectos

juridicos a los que esta destinado y no resulten materialmente imposibles.

En ese sentido la proteccion y verificacion de los intereses
confiados a la Administracion frente a una manifestacion contraria
tendiente a obstaculizar el interés publico que persigue el Estado son
algunos de los elementos que justifican la ejecutividad del acto
administrativo, ya que en estricto sentido, la satisfaccion del interés
general y colectivo de la comunidad no consiente demora alguna.

Los potenciales efectos juridicos creados por el acto administrativo

deben hacerse eficaces, para lo cual el ordenamiento le reconoce

suficientes poderes de ejecucion a la Administracion, no so6lo para
que los dé a conocer, sino también, y de manera principal, para que
los haga efectivos y eficaces unilateralmente, a través de los

procesos o procedimientos operativos coherentes con lo dispuesto
en ellos (Cassagne, 1971, pags. 49 - 55)

2.2 Principio de presuncion de legitimidad del acto administrativo.

Para el profesor Béjar (2011, pag. 15) el principio de legitimidad
del acto administrativo advierte su validez y legalidad. Para que el acto
administrativo sea considerado como legitimo en cuanto a la ley y valido
respecto a los efectos juridicos que produce, es necesario que sus

elementos sean regulares. “La presuncion de legitimidad de la actividad

27



administrativa se basa también en la idea de que los oOrganos
administrativos son en realidad instrumentos desinteresados, que soélo
persiguen la satisfaccion de los intereses generales dentro del orden
juridico” (Diez M. , 1963, pag. 289).

El acto administrativo se perfecciona cuando en su produccidon

concurren todos los elementos esenciales, lo que lleva consigo que

se le atribuya presunciéon de validez. Esta dispensa a Ila

Administracion autora del acto de seguir ningin tipo de proceso

declarativo si alguien, en cualesquiera instancias, pusiera en duda o

pretendiera su invalidez, presumiéndose validos mientras su

nulidad no haya sido declarada administrativa o judicialmente

(Parada, 2012, pag. 141).

Para la wverificacion del principio de legitimidad del acto
administrativo deben considerarse tres elementos: un hecho que sirve de
antecedente, un razonamiento y un hecho que se presume, lo anterior
integra la nocion conceptual de la debida motivacion del acto
administrativo. En cuyo caso el administrado no podria sustituirse de los

efectos juridicos que éste produce hasta que no se demuestre y declare lo

contrario administrativa o judicialmente.

Para el profesor Diez M. (1963, pags. 296 y 297) “los actos
administrativos emitidos dentro de los limites de sus atribuciones y con
sujeciéon a las formas legales, estdn amparados por una presuncidén de

legitimidad, que s6lo cede ante las pruebas fehacientes en contrario”.
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La suposicién de que, por principio, todo acto administrativo se
encuentra emitido conforme a Derecho, es una circunstancia que
obedece, indudablemente, a un postulado de indole préactico pues,
de no operar tal presuncion, la actividad juridica de la

Administracion seria inicialmente objetable, requiriéndose entonces

de otro acto de autoridad que, en forma previa, validara el actuar

publico. En ese orden de ideas, los vocablos (validez o legitimidad)
toman un significado equivalente al de perfeccion, esto es, llevado
al actuar administrativo, este ultimo se presume perfecto, es decir,
dictado de conformidad con las disposiciones juridicas aplicables

(Pérez A. , 2003, pag. 62).

El articulo 68 del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo
de la Funcion Ejecutiva -ERJAFE- reconoce la presuncion de legitimidad
y ejecutividad de los actos administrativos en los siguientes términos
“Los actos administrativos se presumen legitimos y deben cumplirse
desde que se dicten y de ser el caso, se notifiquen, salvo los casos de
suspension previstos en este estatuto” (Registro Oficial Nro. 536 de 18
de marzo de 2002), norma de derecho positivo concordante con el
articulo 366 del Codigo Orgénico de Organizacidon Territorial, Autonomia

y Descentralizacion -COOTAD- publicado en el Registro Oficial

Suplemento Nro. 303 de 19 de octubre de 2010.

2.3 Principio de revocabilidad del acto administrativo.

La revocatoria es un acto, a través del cual, la propia autoridad
administrativa que produjo el acto administrativo, lo elimina del mundo

juridico por motivos de legalidad, constitucionalidad, legitimidad o de
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mérito -interés publico-. Los caracteres de la potestad de revocacidén son:
irrenunciabilidad, intransmisibilidad e imprescriptibilidad. Para el
profesor Diez M. (1963, pag. 311) “En el Estado de derecho, la
Administracion debe observar la ley y, por ello, eliminar del mundo
juridico los actos que nacieron invalidos o que, si en su origen fueron
validos se tornan luego invalidos por modificacion del ordenamiento

juridico”.

Los actos de revocacion por razones de oportunidad o legitimidad
son propiamente actos administrativos. En el caso de la revocaciéon por
razones de oportunidad, los efectos juridicos no tienen caracter
retroactivo; esto significa, que no se pueden adquirir nuevos derechos en
virtud del acto revocado, pero los ya adquiridos deben ser honrados y
respetados, mientras que en el caso de la revocacidon por razones de
legitimidad, si tiene el caracter retroactivo; esto es, que los efectos
juridicos del acto administrativo se sustraen, retrotrayendo las cosas al
estado anterior.

[...] la revocacion opera por criterios de administracion, como

inconveniencia del acto, inoportunidad, su imposicién con el

interés publico; en otros por criterios puramente juridicos, como
inconstitucionalidad o ilegalidad. Esa inoportunidad o ilegalidad
pueden ser congénitas, digamos asi, o sea del mismo nacimiento del

acto, o sobrevenir posteriormente, por ejemplo, por razén de una
nueva ley (Vidal, 1997, pag. 160).

30



Nuestro ordenamiento juridico recoge el principio de revocabilidad
de los actos administrativos por razones de oportunidad y legitimidad en
los articulos 91 y 93 del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo
de la Funcion Ejecutiva -ERJAFE- publicado en el Registro Oficial Nro.
536 de 18 de marzo de 2002, en concordancia con los articulos 368 y 370
del Coédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia vy
Descentralizacion -COOTAD- publicado en el Registro Oficial

Suplemento Nro. 303 de 19 de octubre de 2010.

III. Elementos del acto administrativo.

Uno de los problemas que presenta la determinacion de los
elementos del acto administrativo pese a los ingentes esfuerzos
académicos, es la falta de wuniformidad tedrica en la materia.
“Doctrinariamente hay gran desconcierto en cuanto a los elementos del
acto administrativo. No solo los tratadistas no estan de acuerdo acerca de
cudles son dichos elementos, sino que tampoco lo estdn acerca del
significado de algunos de ellos [...]” (Marienhoff, 1983, pag. 249 y 250).
Aunque para el profesor Garrido (2002, pag. 587) “[...] muchas de las
discrepancias son sOlo aparentes por entrafiar una mera cuestion

terminologica”; es decir, simples convenciones semanticas.
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Sin perjuicio de lo anterior, en lo que si existe coincidencia es en
la importancia de la presencia de los elementos del acto administrativo
ya que gracias a éstos se puede determinar, o no su validez y legalidad.
Asi, el analisis de los vicios debe realizarse con estricta relacion y
observancia de sus elementos, para de ahi establecer potenciales defectos
capaces de provocar su nulidad o ilegalidad. En palabras del profesor
Bocanegra (2002, pag. 67 y 68) “[...] resulta indispensable su analisis
para determinar su apego a la legalidad, y por tanto, deberéd decretarse su
ilegalidad si no cumple con alguno de ellos”.

La doctrina ha distinguido los elementos esenciales del acto

administrativo, de aquellos que revisten un cardcter accesorio o

accidental. Los elementos subjetivo, causa, objeto, forma y

finalidad tienen un caracter esencial en cuanto su inexistencia

provoca la invalidacion del acto administrativo, mientras que con
relacion a aquellos que tiendan a completar o condicionar un acto
cabe advertir que, en principio, su defecto sdélo genera la
invalidacion de la respectiva cldusula, siempre que ésta pueda ser

separada sin afectar la esencia del acto (Cassagne, 2013, pags. 190

- 191).

El articulo 121 del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo
de la Funcion Ejecutiva -ERJAFE- publicado en el Registro Oficial Nro.
536 de 18 de marzo de 2002, establece cuales son los elementos
sustanciales del acto administrativo, aunque a nuestro juicio, la
distincién propuesta por Gamero & Fernandez, (2008, pag. 377) y

Garrido (2002, pag. 588) representa una postura adecuada para explicar

los elementos esenciales o constitutivos del acto administrativo. En ese
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sentido, los profesores nombrados en lineas anteriores distinguen los
siguientes elementos: a) el sujeto o elemento subjetivo; b) las formas, o
elemento formal; c¢) el objeto, o elemento objetivo; y, d) el fin, o

elemento teleoldgico o causal.

3.1 El sujeto o elemento subjetivo.

Para el profesor (Ferndndez, 1997, pag. 130 y 131) el elemento
subjetivo, hace referencia a la presencia de un sujeto activo y otro
pasivo, asi como a una serie de caracteristicas inherentes a ellos. El
sujeto activo serd siempre la autoridad administrativa, la cual declara
unilateralmente su voluntad y el sujeto pasivo serd el administrado sobre
quien recaen los efectos juridicos del acto administrativo. La ausencia de
uno u otro implicaria necesariamente la inexistencia del acto
administrativo.

El acto administrativo es, como lo hemos visto, una manifestacion

de decisidn; es decir, que tan solo interviene en su construccion la

voluntad de la Administracién, imponiéndose incluso contra el
querer del sujeto pasivo de la decision. Desde este punto de vista,
encontramos que al primero de los sujetos intervinientes en el
contexto del acto administrativo lo podemos identificar como un

sujeto activo, impulsor necesario de la actividad procedimental y

ejecutor unilateral de lo decidido; el segundo, sujeto pasivo, en

cuento depositario del objeto y la finalidad de la decisioén [...]
(Santofimio, 2004, pag. 144).

33



La Administracion publica como sujeto activo del acto
administrativo debe atender a dos requisitos importantes: competencia y
titularidad, solo asi se la puede considerar como un elemento perfecto.
La competencia del organo emisor se entiende como el conjunto de
permisiones que le permiten hacer uso de sus facultades, las cuales estan
determinadas en la Constitucion y la ley, y que el profesor Cassagne
(2013, pag. 193) la ha denominado como “permision expresa”.

La actividad de la Administracion publica se concreta en hechos y

actos juridicos y no juridicos (actividad externa e interna,

respectivamente), cuya validez depende de que la actividad
correspondiente haya sido desplegada por el 6rgano actuante dentro
del respectivo circulo de sus atribuciones legales. Este circulo de
atribuciones legales determina la capacidad legal de la autoridad
administrativa, capacidad que en derecho administrativo

denominase competencia. (Marienhoff, 1983, pag. 589).

En ese sentido la competencia concede a la autoridad
administrativa el derecho y el deber de hacer uso de sus facultades. El
principio de legalidad de derecho publico al que hacemos referencia se
encuentra establecido en el articulo 226 de la Constituciéon del Ecuador
“Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las
servidoras o servidores publicos y las personas que actien en virtud de
una potestad estatal ejerceran solamente las competencias y facultades

que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley [...]” (Registro Oficial

Nro. 449 de 20 de octubre de 2008).
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La titularidad por su parte hace referencia a la investidura de la
persona fisica -autoridad publica- para actuar en nombre y representacion
de la Administracién publica; ya sea a través de nombramiento legal,
toma de posesion etc. “[...] no basta con que el acto proceda de una
Administracion y se dicte a través del 6rgano competente; es necesario
también que la persona o personas fisicas que actien en la
correspondiente declaracion como titulares de ese oOrgano ostenten la

investidura legitima de tales [...]” (Garcia & Fernandez, 2011, pag. 593).

3.2 Las formas o elemento formal.

Para que la voluntad administrativa produzca efectos juridicos y se
traduzca en un acto administrativo es necesario que sea exteriorizada de
acuerdo con las condiciones formales previstas en norma juridica. Seglin
los profesores Cassagne (2013, pag. 202) y Diez M. (1963, pag. 268) las
formas del acto administrativo comprenden tres niveles de verificacion:
el procedimiento para su formacion o determinacién, la forma de
declaracion de la voluntad administrativa; sin este ultimo la voluntad
administrativa no se exterioriza y con ello no resulta oponible al
administrado; y, la publicidad del acto administrativo, esta Ultima puede

ser de dos tipos por medio de publicacién o notificacion.
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“La publicacién corresponde a aquellos actos cuyo contenido es
general, mientras que la notificaciéon para los de naturaleza individual”
(Garrido, 2002, pag. 461). Para el profesor Laubadére (1984, pag. 249) el
acto administrativo es obligatorio desde su emisiéon para la autoridad
administrativa, mientras que para los administrados lo es desde el
momento en que llega a su conocimiento.

Sobre el concepto de forma en el acto administrativo se han

plateado discrepancias doctrinarias. Mientras un sector circunscribe

el concepto de forma a una acepcion estricta, entendiendo por tal la
declaracion de voluntad una vez formada, o sea, la que debe
observarse o se observa al emitir el acto, otros tratadistas sostienen
que ella comprende también el procedimiento de formaciéon de la
voluntad administrativa y las distintas maneras como el acto cobra

publicidad frente a los administrados (Cassagne, 2013, pag. 202).

Cuando hablamos del elemento formal o de las formas del acto
administrativo hacemos referencia a los requisitos que la norma juridica
exige para que sea considerado eficaz. En palabras del profesor Bejar

(2011, pags. 23 - 29) existen tres elementos formales a considerar: el

procedimiento; la forma en sentido estricto; y, la motivacidn.

El procedimiento es un modo, un conjunto de etapas sucesivas que
deben agotarse, un cauce necesario para la producciéon del acto
administrativo, el cual esta compuesto por un “complejo de actos, todos
ellos instrumentales o auxiliares del acto final resolutorio o conclusivo.

(Garcia & Fernandez, 2011, pag. 605) Para los profesores Gamero &
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Ferndndez (2008, pag. 380) el procedimiento constituye “[...] el
mecanismo decisorio que ha de seguir la Administracion, los sucesivos

tramites que conducen hasta el acto definitivo resolutorio”.

Para el profesor Acosta (1999, pag. 830) la forma, en sentido
estricto, “[...] constituye la manifestacion material y objetiva del acto
administrativo, para que pueda ser apreciado por los sujetos pasivos o
percibida a través de los sentidos”. Por regla general es escrita. Esta
exigencia asegura la certidumbre de su producciéon y garantiza su
fiscalizacion. En palabras del profesor Santamaria (2002, pag. 153) “[...]
la forma externa de manifestacion de los actos administrativos es la
forma escrita [...] -ésta- es la unica que segura la certeza del contenido y
de los efectos del acto y la tnica que posibilita su motivacion”.

La garantia de la fundamentacién del acto no es una cuestion

secundaria, instrumental, prescindible, subsanable. Asi como una

sentencia no es tal si no estd fundada en los hechos y en el derecho,
la decision administrativa inmotivada es abuso de poder, es
arbitrariedad, sistema autoritario de gobierno, si no tiene la simple

y humilde explicacion que la coloca por debajo del derecho y no

por encima de los hombres (Gordillo, 2000, pag. X13).

Para el profesor Cassagne (2013, pag. 208) la motivacion consiste
en “la exposicion clara y explicita de los motivos o razones de hecho y
de derecho” que advierte la Administracion en el ejercicio de sus

potestades publicas para justificar la emision del acto administrativo. La

falta de motivacion del acto administrativo provocaria que el sujeto
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pasivo desconozca las razones que indujeron a la autoridad
administrativa a declarar su voluntad. En el Ecuador la motivacién de los
actos administrativos estd consagrada en la letra 1), numeral 7, articulo
76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador:
Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No
habrd motivacién si en la resolucion 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 (Registro Oficial Nro.
449 de 20 de octubre de 2008).

3.3 El objeto o elemento objetivo.

El elemento objetivo del acto administrativo estd en su parte
resolutiva, lo que ha decidido la Administracion publica a través de su
razonamiento y posterior declaracion de voluntad. Para el profesor
Cassagne (2013, pag. 105) “Si se trata de una actividad reglada, el objeto
del acto adminsitrativo aparecerd predetermianda por la norma [...]”; lo
que implica que el objeto del acto administrativo se ajusta al marco
general normativo, y con ello a la subyugacion de la actuacidon
administrativa a la legalidad y a su conformidad con el derecho positivo;
caso contrario, nos enfrentamos a una inminente ilegalidad.

[...] el “contenido” consiste en la resolucion o medida concreta que

mediante el acto adopta la autoridad, siendo ello lo que diferencia a
un acto de otro acto. De modo que “contenido” del acto es lo que
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¢ste preceptua; es el efecto practico que el sujeto emisor se

propone lograr a través de su accioén voluntaria; es, en fin, lo que

por dicho acto se dispone (Marienhoff, 1983, pag. 272).

Para los profesores Acosta (1998, pag. 830), Gamero & Fernandez
(2008, pag. 378) y Cassagne (2013, pag. 105) los requisitos minimos del
objeto o contenido del acto administrativo son a) licito; b) cierto y
determinado; y, ¢) posible fisica y juridicamente. El primero implica la
atencion y respeto absoluto de las prerrogativas establecidas en la norma
de derecho positivo, el segundo hace referencia a la precision y certeza
con la que se determina la obligacién de acto administrativo, y el tercero
finalmente constituye la posibilidad material del objeto del acto
administrativo ya sea fisica o juridicamente. Se estima imposible
juridicamente cuando la ley lo prohibe y fisicamente cuando es contrario

al sentido natural de las cosas.

3.4 El fin o elemento teleologico o causal.

Para el profesor Béjar (2011, pags. 33 - 35) el fin que persigue el
acto administrativo es la satisfaccion del interés general contenido en la
norma creadora de la potestad administrativa. Asi, el marco juridico
instituye la finalidad del acto administrativo, tanto en el orden
discrecional como en la actividad reglada de la actividad administrativa,

de lo contrario el acto no seria perfecto y se reputaria invalido. “Este
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elemento finalistico del acto administrativo encuentra sus bases en el
texto mismo de la Constitucion, cuando indica [...] que las actuaciones y
decisiones estatales deben estar regidas por el interés general en el
ejercicio de sus competencias” (Santofimio, 2004, pags. 156 - 157).

El fin que persigue el 6rgano administrativo al producir el acto y

que consiste en la satisfaccidn del interés general es aquel que el

legislador ha previsto. La causa responde al ;para qué?; se dicta el
acto. La satisfaccion del interés general que se halla establecido

por la ley y que ésta protege. [...] (Diez M. , 1963, pag. 257).

El desarrollo teérico que propone el capitulo II, encuentra sentido
en la medida que en el capitulo IIl de la presente investigacion,
estudiaremos cuales son las potestades exorbitantes de la Administraciéon
publica en la actividad convencional del Estado, mismas que son

verdaderas declaraciones unilaterales de la voluntad administrativa -actos

administrativos- como lo veremos mas adelante.

De ahi justamente la importancia de conocer sus caracteristicas y
elementos sustanciales, mas aun cuando se pretende comprobar la tesis
planteada; esto es, reconocer la competencia de los arbitros para juzgar
los actos administrativos dictados en virtud de las potestades
exorbitantes de la Administracion publica en el ejercicio de la actividad
convencional del Estado, y con ello la facultad para declarar su

ilegalidad o nulidad respectivamente.
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CAPITULO 111

EL CONTRATO ADMINISTRATIVO

El capitulo III denominado “El contrato administrativo”, responde
a la necesidad de identificar ;Cudles son las potestades exorbitantes de la
Administracion publica en el ejercicio de la actividad convencional del
Estado?, para lo cual es necesario empezar identificando la naturaleza
misma del contrato publico a través del estudio de cada uno de sus
elementos: los sujetos, el consentimiento, la causa, el objeto, la finalidad

y la forma.

Posteriormente ensayaremos una definicion del contrato
administrativo, para luego encaminarnos al estudio de su proceso
contractual de formacion y ejecucion. En esta ultima etapa -la ejecucion-
estudiaremos las potestades exorbitantes de la Administracién publica en
el ejercicio de la actividad convencional del Estado, contenidas en las
denominadas cldusulas exorbitantes de derecho privado, las mismas que
son propias y exclusivas de los contratos administrativos.

En los llamados contratos administrativos, ademas de un

procedimiento publico de seleccion y adjudicacidén, el 6rgano de

contrataciéon esta investido de prerrogativas exorbitantes cuyo
ejercicio se rige por el Derecho Administrativo. En virtud de esas
prerrogativas, el 6rgano de contratacién puede imponer su decision
al adjudicatario de forma unilateral y ejecutoria, en todo lo que

afecta al cumplimiento, interpretacién, modificacién, extincion,
resolucion o anulaciéon del contrato (Blanquer, 2010, pag. 617).
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I. Elementos del contrato administrativo.

La existencia del contrato administrativo como entidad juridica
especial, conduce a determinar sus elementos, los cuales integran y
determinan su propia naturaleza. Para el profesor Salguero (1983 pag.
18) Los elementos del contrato administrativo son de dos clases:
elementos esenciales basicos y elementos esenciales presupuestos. Los
elementos esenciales basicos son el consentimiento y el objeto; sin éstos
no hay contrato administrativo, mientras que los elementos esenciales
presupuestos son los sujetos, la causa, la forma y la finalidad.

Dentro de los elementos esenciales del contrato administrativo se

pueden distinguir los basicos y los presupuestos; los primeros son

los elementos esenciales en sentido estricto: consentimiento y

objeto; en tanto que los elementos presupuestos son aquellos que

estan implicitos en los basicos, como es el caso de los sujetos y que
constituyen un elemento esencial presupuesto en el consentimiento,

lo mismo que la causa lo es al objeto (Fernandez, 1997, pag. 155).

Si bien la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica no distingue los elementos esenciales basicos de los
presupuestos, si establece los requisitos para la celebracion de los
contratos administrativos. Es importante diferenciar los requisitos de los
elementos, los primeros son las condiciones materiales para la

celebracion del contrato y los segundos son los elementos integrantes del

contrato para su validez. El articulo 68 de la norma ut supra establece:
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Son requisitos para la celebracion de los contratos, los siguientes:
1. La competencia del 6rgano de contratacion; 2. La capacidad del
adjudicatario; 3. La existencia de disponibilidad presupuestaria y
de los recursos financieros necesarios para el cumplimiento de las
obligaciones; y, 4. La formalizacion del contrato, observando el
debido proceso [...] (Registro Oficial Suplemento Nro. 395 de 04
de agosto de 2008).

A continuacion analizaremos cada uno de los elementos esenciales
basicos y presupuestos del contrato administrativo, los cuales han sido

desarrollados por la doctrina de derecho publico, mas especificamente

del derecho administrativo.

1.1 Los sujetos.

Los sujetos en los contratos administrativos estan constituidos al
menos por dos partes. Una de ellas sera siempre la Administracioén
publica en cumplimiento de una funcién administrativa y la otra que se la
denomina cocontratante podrd ser un particular; es decir, una persona

natural o juridica de derecho privado u otro 6rgano de la Administracion.

Uno de los elementos mas esenciales del contrato administrativo es
el de los sujetos. Por definicion, uno de ellos debe ser la
Administracion publica, tomado en su sentido méas amplio
comprensivo de los o6rganos que tienen a su cargo la funcion
administrativa dentro del Poder Ejecutivo, del Poder Legislativo y
del Poder Judicial. El otro, al que calificamos de “cocontratante” es
un particular u otro organo administrativo del Estado. Como
dejamos dicho, tratandose de un contrato, va de suyo que deben
existir dos sujetos, dos partes, persiguiendo fines opuestos
(Bercaitz, 1980, pag. 261).
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Un contrato administrativo es valido y produce efectos juridicos,
cuando las partes intervinientes comparecen a su celebracion dotados de
aptitud legal para obligarse; esto es, competencia en el caso de la
Administracion -los funcionarios solo pueden hacer aquello que les
permite la ley-, y capacidad en cuanto a las personas naturales o juridicas
de derecho privado -las personas pueden hacer todo lo que la ley no les
prohiba-. Para Cassagne (2005, pags. 116 - 117) “como elemento
subjetivo -la capacidad del particular para celebrar el contrato- se rige
por la legislacion civil, la teoria del contrato administrativo recepciona
dicho concepto del Codigo Civil para regular la aptitud legal del

contratista privado”.

1.2 El consentimiento.

El consentimiento supone el acuerdo de dos o mas voluntades sobre
un mismo asunto. El concierto de voluntades razonadas tanto de la
Administracion como del particular estdn encaminadas a la formacion de
un acto generador de derechos y obligaciones denominado contrato
administrativo. Para el profesor Fernandez (1997, pag. 156) “La voluntad
administrativa; es decir, la voluntad del o6rgano del poder publico en
cumplimiento de una funcidon administrativa, representa su determinacion
deliberada de producir un acto bilateral especifico, generador de

derechos y obligaciones, en concurrencia con su cocontratante”.

44



La Administracién expresa su voluntad dentro de una delimitada
orbita de competencia, establecida en la Constitucion y la Ley; es decir,
reglada de forma positiva -lo unico que si se puede hacer-. La falta de
competencia de la Administracion publica provoca la inexistencia del
contrato administrativo -nulidad absoluta-. En esa linea de pensamiento
el articulo 226 de la Constitucion de la Republica del Ecuador establece
un estricto principio de legalidad en materia de competencias vy
atribuciones conferidas para los 6rganos del sector publico:

Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las

servidoras o servidores publicos y las personas que actien en

virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las competencias

y facultades que les sean atribuidas en la Constitucién y la ley.

Tendran el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de sus

fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos

reconocidos en la Constitucion (Registro Oficial Nro. 449 de 20 de

octubre de 2008)

Para Bercaitz (1980, pags. 263 - 268) en el caso de las personas
naturales o juridicas de derecho privado, la voluntad para obligarse
contractualmente se circunscribe conforme a las normas del derecho
comun. Asi, la capacidad es la regla y la incapacidad la excepcion, esta
ultima debera estar declarada expresamente -lo que no se puede hacer-.
Por lo tanto el consentimiento de las partes para celebrar y ejecutar el

contrato administrativo se define en el marco establecido por la

capacidad -derecho privado- y la competencia -derecho publico-.
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En la Administracidén la cuestion del consentimiento se resuelve en
un problema de procedimiento y de competencia; para que un
contrato administrativo sea valido se requiere que se haya
celebrado entre partes capaces, aqui hablamos del particular porque
la capacidad se predica respecto de éste, y funcionario competente
0 sea que tenga por mandato de la ley competencia para celebrarlo
(Salguero, 1983, pag. 19).

1.3 La causa.

En el contrato administrativo intervienen al menos dos partes, la
Administracion y el particular, cada una de ellas obra por una causa
diferente. “La voluntad del particular tendrd una causa lucrativa. El
persigue un fin de lucro en la organizacién del contrato. La causa del
organo administrativo serd el fin de interés publico que debe guiar la
actividad de la Administracion” (Laubadére, 1984, pag. 231). Asi, la
causa promovedora del 6rgano de derecho publico es el interés general,

mientras que la del cocontratante es el interés particular.

La causa; es decir, el moévil de la actividad convencional del Estado
esta vinculada con la finalidad del contrato administrativo; esto es, la
satisfaccion de una necesidad general y colectiva, del interés publico
relevante. En el caso de que la causa desaparezca, la relacion contractual
resulta innecesaria y carece de sentido. Para Garcia & Fernandez (2011,
pags. 765 - 766) “Lo que se persigue con estos contratos es satisfacer de

la mejor manera posible el interés publico [...]”.
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En el contrato administrativo cuando la causa que le dio nacimiento
no satisface mas su motivo determinante -satisfacciéon de un fin
publico, de un servicio publico o de una necesidad publica-, el
contrato carece de causa, de motivos presupuestos y cae, se va del
mundo juridico en que vivia, por razones de oportunidad o
conveniencia -no de legalidad- tomado de la mano de la causa que
era su alma (Bercaitz, 1980, pag. 290).

1.4 El objeto.

El objeto de la actividad convencional del Estado es un elemento
esencial, sin éste simplemente no existe contrato administrativo. Para el
profesor Bercaitz (1980, pag. 276) el objeto del contrato constituye
aquella consecuencia que produce la relacién juridica convencional de
derecho publico; es decir, el efecto directo que se propone la
administracién publica, el cual sera: cierto, posible, licito y moral.

Los contratos de la Administracién pueden tener por objeto una

obra o servicio publico y cualquier otra prestacién que tenga por

finalidad el fomento de los intereses y la satisfaccion de las
necesidades generales [...]. Las cosas que no estan en el comercio
no pueden ser objeto de los contratos privados, pero si pueden serlo

de los contratos de la Administracién [...]. (Dromi, 2009, pag. 350)

El objeto de los contratos administrativos es perfectamente
mutable. Lo anterior significa que la Administracién publica en la etapa
de ejecucion contractual puede variar unilateralmente el objeto de la

relacion convencional «ius variandi» considerando apenas algunos

limites y atendiendo el interés general.
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1.5 La finalidad.

La finalidad es el para qué de las obligaciones contractuales del
Estado. En ese sentido el fin ultimo del contrato administrativo es la
satisfaccion de una necesidad creada por la comunidad y atendida por el
Estado. Asi, donde termina el interés publico desaparece la finalidad del

contrato administrativo. No cabe entonces concebir un contrato

administrativo desconectado del fin publico y el bienestar general.

Cuando en el obrar administrativo, el fin no se ajusta a la
determinacion de la ley, el contrato sera invalido, pudiendo ser
declarado nulo de nulidad absoluta e insanable o anulable, segln la
gravedad de la irregularidad incurrida, o si el fin perseguido es
oculto o indebido, corresponde aplicar en el caso el remedio
jurisdiccional de desviacidon de poder (Bercaitz, 1980, pag. 293).
Para el profesor Garrido (2002, pag. 475) “El motivo determinante
es el fin que se intenta satisfacer o lograr [...]” Asi, la finalidad de la
actividad convencional del Estado, que no es otra cosa que la
satisfaccion de las necesidades colectivas, estd supeditada a los limites
establecidos por la Constitucion y la ley. En palabras del profesor Fiorini
(1995, pag. 88) la finalidad “estd subordinado al régimen legal que

condiciona el obrar de la Administraciéon; -es decir-, no es el

administrador quien establece los limites, sino mas bien el legislador”.

48



La actividad del cocontratante debe tender a facilitar el
cumplimiento de esos “fines” por parte del Estado; pero no es
necesario que el cocontratante cumpla, ejecute o realice, personal o
directamente dichos “fines”: basta con que contribuya a que ello
sea posible. No se trata de una “substitucion” del Estado por el
administrado para el cumplimiento de las funciones o fines a cargo
de aquél, sino de una mera ““colaboracion” del administrado con el
Estado para que éste cumpla dichas funciones (Marienhoff, 1983,

pag. 58).

1.6 La forma.

La forma hace referencia a como se concreta materialmente el
consentimiento de la Administracién publica y la del cocontratante, asi
como a las distintas etapas o actos establecidos en la ley a través de los
cuales se instituye y perfecciona la relacidon convencional.

En los contratos administrativos la palabra ‘forma’ se utiliza para

comunicar dos conceptos diferentes, uno restringido, referido a la

‘forma’ concreta como se exterioriza la voluntad de las dos partes

que celebran el contrato, otro amplio referido a la ‘forma’ como se

cumplen en la Administracion las distintas etapas que dan origen al
contrato, y el modo en que se emite el acto o se celebra el contrato

(Bercaitz, 1980, pag. 294).

La forma es un elemento esencial de los contratos administrativos
capaz de generar consecuencias juridicas para las partes. La forma
cumple una doble funcidén; por un lado, documenta la actividad

convencional de la Administraciéon publica, y por otro, garantiza su

control y fiscalizacion.
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Es importante advertir que la forma escrita es obligatoria para la
existencia y validez de los contratos administrativos cuando la ley asi lo
exige, tal como lo determina el articulo 113 del Reglamento a la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, publicada en el

Registro Oficial Suplemento Nro. 588 de 12 de mayo de 2009.

II. Definicion de contrato administrativo.

Cuando nos referimos a los contratos administrativos, hacemos
referencia a aquellas convenciones celebradas entre las personas juridicas
estatales de derecho publico y las personas naturales o juridicas de
derecho privado, capaces de crear derechos y obligaciones reciprocas a
favor de los contratantes. Para el profesor Jinesta (2010, pag. 97) “[...] la
categoria del contrato administrativo no ha sido pacificamente aceptada
tanto en la doctrina como en las distintas legislaciones positivas”,
algunas también los han denominado contratos de interés publico o

contratos estatales.

El contrato administrativo es aquella convencién que persigue la
satisfaccion del interés general, en donde coinciden las voluntades de la
Administracion en el ejercicio de una potestad publica y la del sujeto de

derecho privado, relacion que se regula bajo el régimen juridico de
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derecho publico que coloca al particular en una situacion de
subordinacién frente a la Administracion publica.

Desde un punto de vista estrictamente doctrinal o cientifico,

definiremos el contrato administrativo como el acuerdo de

voluntades entre una Administracion publica y el sujeto de derecho
privado, que le permite al ente publico cumplir con su funcidn
administrativa o ejercer sus competencias administrativas [...],
sometido a un régimen juridico-administrativo -exorbitante del

Derecho comun- que le confiere al ente publico una serie de

prerrogativas contractuales y le impone obligaciones o requisitos

en aras de garantizar ciertos principios que aseguren el uso
legitimo, oportuno, conveniente y razonable de los fondos publicos

(Jinesta, 2010, pag. 111).

El articulo 75 del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo
de la Funcion Ejecutiva -ERJAFE- define al contrato administrativo
como “[...] todo acto o declaracion multilateral o de voluntad comun;
productor de efectos juridicos, entre dos o mas personas, de las cuales

una esta en ejercicio de la funcion administrativa [...]” (Registro Oficial

Nro. 536 de 18 de marzo de 2002).

El acépite cuarto del articulo 364 del Coédigo Orgéanico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion -COOTAD-
define al contrato administrativo como “[...] aquellas declaraciones
bilaterales de voluntad alcanzadas entre un ente estatal o no estatal en
ejercicio de una funcidn administrativa y un particular u otro ente
publico” (Registro Oficial Suplemento Nro. 303 de 19 de octubre de

2010).
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III. Formacion del contrato administrativo.

En la formacion de los contratos administrativos se pueden
distinguir cuatro etapas: formacidon, perfeccionamiento, ejecucion vy
extincion, éstas hacen referencia a la intencion razonada de la
Administracion para obligarse convencionalmente, la forma, las
condiciones del contrato y las relaciones de la Administraciéon publica

con el cocontratante para su perfeccionamiento y ejecucion

En su obra Dromi (2009, pag. 318) manifiesta que para la
formacion juridica del contrato administrativo es necesario aplicar el
régimen juridico de la funciéon administrativa; lo cual implica, sujetarse
al procedimiento de contratacion administrativa. Asi el vinculo
contractual aparece cuando se enlazan la voluntad de la Administracion

publica y la del contratista por el procedimiento legal previsto.

La formaciéon de los contratos estatales se configuran a través de la
ejecuciéon de un procedimiento interno y especial por el que la
Administracion decide contratar, determinando el objeto del
contrato administrativo, teniendo en consideracion aspectos
legales, técnicos y econOmicos; entre estos, el tipo de
procedimiento selectivo a utilizar y las condiciones contractuales
especificas. Una vez fijadas estas pautas, deben darse a conocer
junto con la decision de establecer un vinculo contractual,
mediante la publicacion de la convocatoria, orientando luego a los
interesados en cuanto a su propdsito y a las condiciones fijadas
para que formulen sus ofertas (Linares, 2002, pag. 37).
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IV. Potestades exorbitantes en la actividad convencional del Estado.

Las potestades exorbitantes de la Administracion publica en la
actividad convencional del Estado se justifican sobre la base de la tutela
y prevalencia del interés colectivo por sobre el interés particular, éstas
asumen la forma de prerrogativas denominadas clausulas exorbitantes de
derecho privado, a través de las cuales la Administraciéon podria
modificar unilateralmente las condiciones del contrato administrativo
«ius variandi», durante la etapa de ejecucion, prescindiendo de la
voluntad del particular. Para Garcia & Fernandez (2011, pag. 767) “La
justificacion de estos poderes radica en el hecho evidente de que la
Administracion no puede legalmente desentenderse de la marcha de las

actividades o servicios que son de su competencia”.

IV.- De los caracteres especificos de los contratos administrativos
se derivan una serie de prerrogativas especiales exorbitantes a
favor de la Administracion publica, al extremo de que en esa clase
de vinculaciones contractuales el contratista queda en situacion de
subordinacidon respecto de la Administracion. Es asi como ésta,
dentro de ciertos limites, puede ejercer sobre su cocontratante un
cierto control de alcance excepcional; puede modificar
unilateralmente las clausulas del contrato; puede dar directivas a la
otra parte; incluso puede declarar extinguido el contrato; etc.
Tratase de reglas generales aplicables a todo contrato
administrativo, por ser ellas inherentes a la naturaleza de tales
contratos, en los cuales pierde gran parte de su imperio el viejo
principio, tan invocado en derecho privado, de que el contrato
constituye la ley inmutable de las partes. Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica de Costa Rica en el Voto
Nro. 5403-95 de las 16:06 hrs. de 3 de octubre de 1995. (Jinesta,
2010, pag. 110).
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Las prerrogativas exorbitantes, contenidas en las clausulas
inusuales del derecho comun, propias del derecho publico, permiten
asegurar los intereses publicos vinculados con la ejecucidon del contrato
administrativo, mismas que para los profesores Garcia & Fernandez
(2011, pags. 766 - 774), Jinesta (2010, pag. 106 y 107), Linares (2002,
pags. 159 - 168) Salguero (1983, pags. 83 - 100) y Parada (2012, pags.
281 - 287) han sido clasificadas tedricamente de la siguiente forma:
potestad de interpretacion unilateral, potestad de direccidon y control,
potestad de modificacion unilateral, potestad sancionatoria y potestad

rescisoria.

4.1 Potestad de interpretacion unilateral.

Cuando las partes contratantes no coinciden con la interpretacion
del contrato administrativo, corresponde a la Administracién su
interpretaciéon por ser quien mejor conoce el sentido del acuerdo
convencional, ya que ella lo ha redactado. La Administracién se reserva

la potestad para interpretarlo unilateralmente.

La Ley reserva igualmente a la Administracion la facultad de
resolver en forma unilateral y ejecutoria cuantas incidencias surjan
entre la Administracion y el contratista en la ejecuciéon de un
contrato por diferencia en la interpretacion de lo convenido,
mediante expediente contradictorio (es decir, con intervencion y
audiencia del contratista), sin que la tramitacion de este expediente
dé lugar normalmente a la paralizacion de las obras. (Garcia &
Fernandez, 2011, pag. 768).

54



Para Salguero (1983, pag. 30) “[...] todo contrato administrativo
tiene como finalidad la satisfaccién de una necesidad comun un interés
publico y general [...]” y por ende debe evitar la suspensién en la
construcciéon de una obra o la prestacion de un servicio publico en

perjuicio de los intereses y los recursos publicos.

En buena logica, la potestad interpretativa no puede ser caprichosa
o parcial, debiendo adecuarse a las normas de interpretacion de los
contratos [...] la potestad interpretativa de la Administracion puede
servir para conocer la auténtica voluntad de lo convenido, de dificil
intelecciéon en caso contrario por las siguientes razones: 1. La
clausulas contractuales estan redactadas unilateralmente por la
propia administracién y, por tanto, es ella quien mejor estd dotada
para conocer su verdadero sentido; 2. Las mismas contienen
diversas expresiones que, por su indeterminacion, nadie mejor que
ella pueda conocer la finalidad con que han sido empleadas; 3.
Salvo abuso de poder, error o irracionalidad, la Administracion
puede acometer estas tareas sin propdsitos egoistas y partidistas, ya
que los agentes que por ella obran en nada se favorecen
particularmente (Parada, 2012, pag. 284).

4.2 Potestad de direccion y control.

El particular es un agente colaborador de la Administracion publica
en la relacion convencional del Estado, ésta ultima debe asegurar la
buena marcha de la relacidn juridica y por ende dirigir su ejecucidn y
vigilar la conducta del cocontratante. “Es logico que la Administracién
ejerza un poder de contralor, ya que no puede desentenderse respecto a la
forma en que su colaborador, a quien mueve solamente un interés de

lucro, ejecuta el contrato” (Diez M. , 1963, pag. 512).
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La potestad de direccién y control atiende fundamentalmente a
aspectos materiales, técnicos, financieros y legales e implica que la
Administracion instruya al particular bajo la amenaza de sancionarlo en
caso de incumplimiento. “A la Administracién contratante le interesa
[...] la correcta ejecucidon de la obra y la buena prestacidon del servicio
publico mas que la percepcion de una indemnizacidén por las deficiencias
o demoras en la ejecucioén” (Garcia & Fernandez, 2011, pag. 767).

El poder de control de los contratos administrativos por parte de la

Administracion implica cuatro aspectos: a) el material, referido a la

verificacion del cumplimiento de las prestaciones obligadas; es

decir, se determina si el cocontratante ejecuta debidamente los
hechos que constituyen las prestaciones a su cargo; b) el técnico,

dirigido a establecer si las prestaciones son ejecutadas de acuerdo a

las especificaciones previstas, conforme lo establecido en los

planos aprobados, pliegos de condiciones y reglas del arte u oficio;

c) el financiero, indicado respecto del cumplimiento de lo pactado

en relacion al campo econdmico, como el pago de planillas,

tributos, tarifas, inversiones, etcétera; y, d) el legal, referido a la
verificacion de la aplicacion de las condiciones pactadas y las

reguladas a través de las normas juridicas aplicables (Bercaitz,
1980, pag. 290).

4.3 Potestad de modificacion unilateral.

La potestad de modificacion unilateral consiste en la facultad
especial que tiene la Administracion para modificar unilateralmente los
términos del contrato administrativo, en virtud del interés colectivo, y

cuyos efectos alteran directamente su ejecucién y prestaciones. Para
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Jinesta (2010, pags. 356 y 357) “La Administracién publica contratante
puede unilateralmente modificar, aumentar o disminuir, por razones
imprevisibles al iniciarse el procedimiento de contratacién o durante la
ejecucioén contractual, el objeto del contrato para la satisfaccion plena
del interés publico”.

Lo Unico inmutable en esta materia y que no se puede modificar es

el fin del contrato administrativo [...] La admisiéon de la

posibilidad de una modificacion contractual [...] 1implica el
abandono del antiguo principio de la rigidez del contrato o de la
rigidez del pliego de condiciones para sustituirlo por el principio
de la  flexibilidad contractual (Cassagne, El contrato

administrativo, 2005, pags. 120 - 121).

El poder de modificacion unilateral que posee la Administracidon
publica no puede ser de ninguna manera discrecional; ya que de ser asi,
podria sustraerse de sus compromisos contractuales por su simple
voluntad; por lo que, para poder hacerlo, segun el profesor Diez M.
(1963, pag. 524) la Administracién debera tener como justificacion aquel
cambio de circunstancias que alteraron las condiciones originales del
contrato y la correspondiente indemnizacién compensatoria al particular,
para restablecer el equilibrio econdémico y financiero del contrato
provocado por la modificacion.

La mutabilidad del contrato administrativo es el poder que tiene la

administracién contratante, dentro de ciertas condiciones y limites

y mediante la correspondiente indemnizacion, de modificar por su

voluntad unilateral las estipulaciones del contrato, cuando sea

modificacién estd impuesta por el interés general (Diez M. , 1963,

pag. 524).
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4.4 Potestad sancionatoria.

Para Bercaitz (1980, pag. 416) y Moraga (2007, pags. 235 - 244) la
facultad especial de vigilancia y control se encuentra ligada a la potestad
sancionatoria, con el fin de procurar a la Administracién publica los
medios necesarios para la correccion de aquellas faltas provocadas por el
particular, frente al incumplimiento de sus obligaciones contractuales y
con ello salvaguardar los intereses publicos. “Por el poder sancionador se
va a procurar a la Administracion los medios para que pueda obtener la
prestacion objeto del contrato con el menor retraso posible” (Salguero,
1983, pag. 31).

La potestad sancionatoria de la Administracion, que ejerce dentro

de un escenario de contratacion, es el correlato necesario de sus

atribuciones de control, fiscalizacién y direccidon, puesto que de
nada servirian éstas sin un instrumento de coaccion efectiva que
hacer valer frente al contratante privado que indebidamente
incumple el contrato o afecta a su fin, utilidad y objeto (Moraga,

2007, pag. 235).

Para los profesores Linares (2002, pags. 166 y 167), Bercaitz
(1980, pags. 417 - 421) y Diez M. (1963, pags. 519 - 523) las sanciones
son: pecuniarias, coercitivas y rescisorias. Las pecuniarias proceden de
manera automatica ante la incidencia de determinada conducta u omisidn,

aparecen bajo la forma de cldusulas penales y multas. Las coercitivas

operan por faltas graves como suspension o abandono de las prestaciones,
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¢stas no tienen el cardcter definitivo. Las rescisorias son las mas graves

que pueden adoptarse y se imponen por faltas graves de naturaleza

culposa, son definitivas y extinguen el contrato.
Al derecho de contralor de la Administraciéon se encuentra ligado,
como corolario necesario, el derecho de sancidén. No basta dar a la
Administracion el medio de comprobar las negligencias, los fraudes
o las faltas del cocontratante. Es preciso también permitirle que
reprima sus faltas que perturban el servicio, corregirlas vy
establecer las consecuencias indemnizables. Es 16gico que las faltas
de los cocontratantes en el cumplimiento de sus obligaciones, den
lugar a la aplicacion de sanciones, las que traducen un verdadero

poder disciplinario de la Administracion (Bercaitz, 1980, pag.
272).

4.5 Potestad rescisoria.

Para los profesores Bercaitz (1980, pags. 420 y 421), Linares
(2002, pags. 167 y 168) y Diez M. (1963, pags. 572 - 575) la potestad
rescisoria es aquella facultad especial que tiene la Administracion para
disponer unilateralmente y en cualquier momento la rescisiéon del
contrato administrativo -terminacién unilateral del contrato-. En unos
casos por incumplimiento del cocontratante y en otros cuando convenga
al interés publico, previo a la correspondiente indemnizacién por todos
los gastos comprometidos y beneficios no recibidos por parte del
cocontratante. En ciertas ocasiones resulta mas oneroso rescindir el
contrato que llegar hasta su ejecucion, la rescision debe ser el Ultimo

recurso a seguir por las implicaciones que conlleva.

59



El ejercicio de esta potestad legal explicita por la Administracion
publica contratante, hace surgir, en cabeza del contratista, una
serie de derechos, tales como al debido proceso y la defensa
derecho al reconocimiento o pago de la parte efectivamente
ejecutada y al resarcimiento de los dafios y perjuicios causados. La
rescision  unilateral del contrato administrativo, por la
Administracion contratante, cabe por razones de fuerza mayor, caso
fortuito o cuando asi convenga al interés publico (Jinesta, 2010,
pag. 356).
Los esfuerzos teoricos esbozados en este capitulo denominado “El
contrato administrativo” los cuales estan orientados a la identificacion de
las potestades exorbitantes de la Administracion publica en el ejercicio

de la actividad convencional del Estado, han permitido cumplir con los

objetivos planteados para este capitulo.

Lo anterior nos permite continuar con el tratamiento de la hipdtesis
planteada; esto es, analizar la competencia judicial y arbitral para el
control o examen de la legalidad de los actos administrativos dictados en
virtud de las potestades exorbitantes de la Administracién publica en el

ejercicio de la actividad convencional del Estado.
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CAPITULO IV

EL CONTROL DEL ACTO ADMINISTRATIVO

El desarrollo del capitulo IV titulado “El control del acto
administrativo” estd encaminado a responder si ;Los arbitros son
competentes o no para fiscalizar la legalidad de los actos administrativos
dictados en virtud de las potestades exorbitantes de la Administracion

publica en el ejercicio de la actividad convencional del Estado?

Para resolver el cuestionamiento planteado es necesario abordar el
tema a partir de los antecedentes del control contencioso administrativo
en el Ecuador, posteriormente, nos remitiremos exclusivamente al control
judicial de los actos administrativos y terminaremos con el control
arbitral de los actos administrativos dictados en virtud de las potestades
exorbitantes de la Administracion publica en el ejercicio de la actividad

convencional del Estado.

I. Antecedentes del control contencioso administrativo en el Ecuador.

Pese a que en este subtitulo nos vamos a referir al control
contencioso administrativo en el Ecuador, resulta capitular remontarnos
al derecho administrativo francés, ya que, a decir de los profesores

Garcia & Fernandez (2011, pags. 582 - 584) Vidal (1997, pags. 313 -
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328) Vélez (1996, pags. 1 - 4) y Jiménez (2008, pags. 33 - 37) es alli
donde se origina la idea del control de la actividad administrativa a partir
del desarrollo de dos sistemas conocidos como: justicia retenida y
justicia delegada, los cuales vamos a estudiar, con el fin de identificar

cual es el modelo que ha adoptado nuestra legislacion.

La existencia de un juez especial para la Administracion conduce a
lo que se llama la “dualidad” de jurisdicciones (justicia ordinaria y
justicia administrativa) y crea el dificil problema de la distribucion
de competencias entre los dos [...]. Este principio absoluto puede
chocar contra la unidad del derecho y contra razones practicas. La
Ley es la encargada del reparto, pero cuando ella calla en buena
parte [...] viene la jurisprudencia a suplir mediante los llamados
“criterios de competencia” (Vidal, 1997, pag. 313).

El sistema francés conocido como justicia retenida proclamoé la
idea del autocontrol de la voluntad administrativa, negando cualquier
tipo de intervencién de los tribunales de justicia. Para Vélez (1996, pags.
12 - 15) La administracion reservo para si, privativamente el control de
los actos administrativos, lo cual implicé que se convierta en juez de sus
propios asuntos.

[...] la concepcidn francesa de la jurisdiccion administrativa, como

luego se estructurd, encargada de resolver las controversias

suscitadas entre los particulares y la Administracion publica,
independientemente de la jurisdiccion ordinaria, [...] fue una
consecuencia del principio de la separacion de poderes, [...] La

Revolucion francesa y sus principales actores consideraron que si

los conflictos administrativos hubieren sido asignados al poder

judicial ello significaria una co-administracién, que resultaba
inaceptable [...] (Galindo, 2013, pags. 37 - 38).
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Para Cassagne (2005, pags. 38 - 40) y Parada (2012, pags. 607 -
612) posteriormente aparece el sistema francés conocido como justicia
delegada, fruto de la distinciéon que se haria entre Administracion activa
y contencioso administrativa. Si bien el control de la actividad
administrativa continuaba siendo una facultad exclusiva de la
Administracidon, cuando se trataba de cuestiones litigiosas, éstas eran
encomendadas al Consejo de Estado francés, institucion que asumid la
competencia para juzgar plena y soberanamente la materia contencioso

administrativa como juez de primera y ultima instancia.

Los dos sistemas planteados anteriormente: el judicialista y el
administrativo, parten del principio de separaciéon y ordenacion de
poderes, propuesto inicialmente por Montesquieu en su célebre obra “El
espiritu de las leyes™, y que son referidos en el numero 1 del articulo
225 de la Constitucion del Ecuador publicada en el Registro Oficial Nro.

449 de 20 de octubre de 2008.

Para el sistema judicialista la competencia para administrar
justicia, cualquiera sea la naturaleza del litigio, es del Poder Judicial, a
través de sus tribunales, los cuales estan separados orgénicamente del
Poder Ejecutivo para garantizar su independencia e imparcialidad -

principio de unidad jurisdiccional- (Vélez, 1996, pags. 12 - 15).
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En lineas muy generales podemos decir que el control judicial de la
actividad administrativa le corresponde al contencioso administrativo,
caso contrario se quebrantaria el principio de separacion y ordenacion de
poderes. “Lo que caracteriza al sistema judicialista, es el hecho de
atribuir a un Poder Judicial independiente, el conocimiento de las causas
en que el Estado es parte en el litigio” (Cassagne, 2005, pags. 40 - 41).

El establecimiento del control jurisdiccional de los actos de la

Administracion, ha dado lugar al nacimiento de una nocidén de

extraordinaria importancia: la del contencioso administrativo.

Desde un punto de vista formal, el contencioso-administrativo se

define en razon de los d6rganos competentes para conocer las

controversias que provoca la actuacidon administrativa [...]. Desde
el punto de vista material, existe el contencioso-administrativo
cuando hay una controversia entre un particular afectado en sus
derechos y la Administracién, con motivo de un acto de esta tltima

(Fraga, 1994, pags. 443 - 444).

El sistema administrativo segun el profesor (Galindo, 2013, pag.
37) aparece en el régimen revolucionario francés en contraposicion del
poder judicial existente para cerrarle el paso a cualquier posibilidad de
que los jueces se inmiscuyeran en la actividad administrativa. El maestro
Parada (2012, pags. 609 - 613) concibe al principio de separacidon y
ordenacion de poderes, no s6lo como la division de funciones, sino
también como la legitima independencia funcional de poderes, aunque no

como bloqueo, puesto que finalmente todas las funciones del Estado

comparten los fines sociales atribuibles al Estado.
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Bajo el modelo anterior la actividad administrativa no puede ser
cuestionada por el Poder Judicial, de hacerlo significaria inmiscuirse en
las funciones del Poder Ejecutivo, ya que los tribunales de justicia, mas
que juzgar estarian administrando. En este sistema la propia
Administracion asume la facultad de controlar su actividad; o a su vez,
delega las cuestiones litigiosas a un O6rgano jurisdiccional de la propia

Administracion v. gr., Consejo de Estado.

La legislacién ecuatoriana ha optado por un sistema intermedio
denominado auto tutela administrativa con posterior control judicial de la
voluntad administrativa. La Administracion decide con potencia ejecutiva
y posteriormente la Funcion Judicial a través del contencioso
administrativo puede fiscalizar la actividad administrativa. EI
contencioso administrativo en el ejercicio de sus funciones podria
incluso modificar la voluntad administrativa, sin que aquello signifique
que estd administrando. El articulo 69 del Estatuto del Régimen Juridico
y Administrativo de la Funcidon Ejecutiva -ERJAFE- establece:

Todos los actos administrativos expedidos por los oOrganos vy

entidades sometidos a este estatuto serdn impugnables en sede

administrativa o judicial. [...] En todo caso, quien se considere
afectado por wun acto administrativo lo podrd impugnar
judicialmente ante el respectivo Tribunal Distrital de lo

Contencioso Administrativo de manera directa. No serd necesario

para el ejercicio de este derecho el que haya precedido

reclamacion, administrativa previa la misma que serda optativa
(Registro Oficial Nro. 536 de 18 de marzo de 2002).
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En el Ecuador el recurso contencioso administrativo de plena
jurisdiccion o subjetivo y de anulacion u objetivo son patrimonio
exclusivo del Poder Judicial, los cuales deben garantizar la defensa de
los derechos, intereses y libertades de los administrados, frente a los
posibles abusos de poder de la Administracidon; tal como lo establece el
articulo 173 de la Constitucion del Ecuador publicada en el Registro
Oficial Nro. 449 de 20 de octubre de 2008: “Los actos administrativos de
cualquier autoridad del Estado podrdn ser impugnados, tanto en la via
administrativa como ante los correspondientes organos de la Funciéon
Judicial”.

Clésicamente se ha dicho que el contencioso administrativo importa

la solucidon judicial al conflicto juridico que crea el acto de la

autoridad administrativa que vulnera derechos subjetivos o agravia
intereses legitimos de algun particular o de otra autoridad
administrativa, por haber infringido aquélla, de algun modo, la
norma legal que regla su actividad y a la vez protege tales derechos

o intereses (Dromi, 2009, pag. 1233).

Es importante promover el debate académico sobre los resultados
que nos ha dejado a través del tiempo el modelo ecuatoriano adoptado
para el control de la actividad administrativa denominado auto tutela
administrativa con posterior control judicial, y pensar en una propuesta
encaminada a la creacion del Consejo de Estado ecuatoriano, lo cual

probablemente provocaria un desarrollo méas técnico y especializado de la

materia y quiza un control mas riguroso de la actividad administrativa.
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II. La huida del control judicial de los actos administrativos en la

actividad convencional del Estado.

El Estado ecuatoriano ha alcanzado una organizacidon institucional
superior; la cual se caracteriza por la supremacia de un orden
constitucional que tiene como su mdas elevada finalidad, garantizar los
derechos y libertades fundamentales del ser humano y la naturaleza, y en
donde el poder publico estd sometido a los derechos y la justicia. Asi lo
establece el ntimero 9 del articulo 11 de la Constitucion del Ecuador

publicada en el Registro Oficial Nro. 449 de 20 de octubre de 2008.

A partir lo establecido en el parrafo anterior el articulo 190 de la
misma Constitucion de la Republica del Ecuador ha reconocido al
arbitraje como un método alternativo para la solucion de controversias en
contratacion publica, aunque el ejercicio jurisdiccional de los arbitros a
la hora de corregir los actos administrativos dictados en virtud de las
potestades exorbitantes de la Administracion en el ejercicio de la

actividad convencional del Estado ha sido limitada.

La produccion juridica para el control arbitral de los actos
administrativos dictados en virtud de las potestades exorbitantes de la
Administracion en el ejercicio de la actividad convencional del Estado ha

sido limitada. La discusién de la materia se ha anquilosado en la
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competencia privativa y exclusiva del contencioso administrativo para el
control jurisdiccional de la actividad administrativa, asi como en el
requisito de transigibilidad de la materia, ésta Gltima modificada a partir
de la vigencia del Coédigo Organico General de Procesos -COGEP-,

publicado en el Registro Oficial Suplemento 506 de 22 de mayo de 2015.

Lo anterior nos ha motivado a replantear el alcance de la justicia
arbitral, permitiéndole que se convierta en una verdadera jurisdiccidon
revisora de la voluntad administrativa, constituyéndola como una justicia
plenaria y equivalente jurisdiccional del contencioso administrativo. Lo
anterior entrafia un propuesta de control arbitral pleno, sin limitaciones

ni cortapisas del quehacer administrativo.

El estudio de la correccion legal de los actos administrativos
dictados en virtud de las potestades exorbitantes de la Administracion
publica en el ejercicio de la actividad convencional del Estado nos obliga
a distinguir dos posiciones jurisdiccionalmente contrapuestas. Por un
lado el control judicial de los actos administrativos, que se sostiene sobre
la base de la competencia privativa y exclusiva del contencioso
administrativo; 'y, por otro, el control arbitral de los actos
administrativos, que propone rebasar la barrera tradicional planteada
sobre la base de la transigibilidad de la materia hacia potestades

reconocidas expresamente en la norma de derecho positivo.

68



ITI. El control judicial de los actos administrativos en la actividad

convencional del Estado.

Para estudiar el control judicial de los actos administrativos
dictados en virtud de las potestades exorbitantes de la Administracion
publica en el ejercicio de la actividad convencional del Estado, debemos
partir afirmando que la Constitucion o la ley determinan la jurisdiccion
competente para el control de la actividad administrativa. Asi, el
articulo 7 del Cdédigo Organico de la Funcidon Judicial -COFJ- publicado
en el Registro Oficial Suplemento Nro. 544 el 09 de marzo de 2009

sefiala “La jurisdiccién y la competencia nacen de la Constitucion y la

ley [...]7.

En el Ecuador la Constitucion y la ley se han inclinado a favor del
enjuiciamiento jurisdiccional de los actos administrativos dictados en el
ejercicio de la actividad convencional del Estado ante el Tribunal
Contencioso Administrativo, conforme lo establece el articulo 173 de la
Constitucion del Ecuador publicada en el Registro Oficial Nro. 449 de 20
de octubre de 2008. “Los actos administrativos de cualquier autoridad del
Estado podran ser impugnados, tanto en la via administrativa como ante
los correspondientes organos de la Funcion Judicial” -Tribunal

Contencioso Administrativo-
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En principio diremos por lo tanto que en el Ecuador el Tribunal
Contencioso Administrativo es competente para el control judicial de los
actos administrativos dictados en virtud de las potestades exorbitantes de
la Administracidon en el ejercicio de la actividad convencional del Estado,
por ser un tema relacionado con el interés general y ejercicio exclusivo
del poder publico a cargo de la Administracion. Los articulos 77 del
Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva -
ERJAFE-, 38 de la Ley de Modernizacion del Estado y 300 del Cdédigo

Organico General de Procesos -COGEP-, respectivamente, establecen:

[...] de conformidad con lo dispuesto en la Ley de Modernizacién
del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios por parte de
la Iniciativa Privada, los Tribunales Distritales de lo Contencioso
Administrativo tienen competencia privativa y exclusiva para
conocer y resolver judicialmente todos los aspectos derivados de y
relacionados con todos los contratos administrativos (Registro
Oficial Nro. 536 de 18 de marzo de 2002).

Los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo y de lo
Fiscal, dentro de la esfera de su competencia, conoceran Yy
resolverdn de todas las demandas y recursos derivados de actos,
contratos, hechos administrativos y reglamentos expedidos,
suscritos o producidos por las entidades del sector publico.
(Registro Oficial Nro. 349 de 31 de diciembre de 1993).

Las  jurisdicciones contencioso tributaria 'y contencioso
administrativa previstas en la Constituciéon y en la ley, tienen por
objeto tutelar los derechos de toda persona y realizar el control de
legalidad de los hechos, actos administrativos o contratos del
sector publico sujetos al derecho tributario o al derecho
administrativo; asi como, conocer y resolver los diversos aspectos
de la relacion juridico tributaria o juridico administrativa, incluso
la desviacion de poder [...] (Registro Oficial Suplemento Nro. 506
de 22 de mayo de 2015).
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No resulta una mera casualidad el matrimonio indisoluble de la
actividad administrativa y la jurisdiccidn contencioso administrativa, ya
que ésta fue creada originalmente, para resolver el contencioso de la
administracioén publica, con exclusion de los tribunales ordinarios. Asi su
existencia, se justifica en la medida que es la jurisdiccion competente
para administrar justicia en materia administrativa.

La justicia administrativa es, una jurisdiccion tensa porque tiene la

dura mision de controlar los actos de poder. Esa es su tarea

cotidiana. Es una justicia subjetiva o garantista de derechos de una
parte y al mismo tiempo una justicia de control de la legalidad, su
ambito competencial se afirma en términos de generalidad sobre
todos los conflictos que origina la actividad de la administracion

publica (Parada, 2012, pag. 608).

Para el control de los actos administrativos dictados en la etapa de
ejecucién en contratacion publica, a través de los cuales la
Administraciéon garantiza la ejecucién del contrato administrativo, el
administrado puede optar por los remedios jurisdiccionales que ofrece el
contencioso administrativo, para que el derecho se restablezca y corregir
judicialmente el dafio producido.

“ [...] en un verdadero Estado de Justicia los jueces no pueden

abdicar su potestad para controlar con eficacia el ejercicio de los

poderes discrecionales de la Administracion ya que la
independencia del Poder Judicial es precisamente la que garantiza
que los oOrganos administrativos no utilicen aquellos poderes en

perjuicio de los particulares y de los intereses publicos” (Cassagne,
2002, pag. 244).
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Santofimio (2004, pags. 111 - 112) expone a la luz del derecho

comparado la posiciéon adoptada por la Corte Constitucional Colombiana.

[...] Asi, la confrontacion del acto con el ordenamiento juridico, a
efectos de determinar su correspondencia con éste, tanto por los
aspectos formales como por los sustanciales, la ejerce, entre
nosotros, el juez contencioso, que como 6rgano diverso a aquel que
profiri6 el acto posee la competencia, la imparcialidad y la
coercidon para analizar la conducta de la Administracion y resolver
con efectos o desvirtuar la presuncion de legalidad que sobre el
acto administrativo recae, a través de las acciones concebidas para
el efecto, que permiten declarar la nulidad del acto y, cuando a ello
es procedente, ordenar el restablecimiento del derecho y el
resarcimiento de los dafios causados con su expedicion. [...] Dentro
de este contexto, considera esta incorporacion que la facultad que
tiene el Estado, a través de la jurisdiccion, para confrontar las
actuaciones de la  Administracion con el ordenamiento
constitucional y legal normativo, a efectos de determinar si éstas se
ajustan al principio de legalidad que les es propio, es competencia
exclusiva de la jurisdiccion, que los particulares no pueden derogar
a través de la cldausula compromisoria o el pacto arbitral. Los
particulares, investidos de la facultad transitoria de administrar
justicia, en su calidad de arbitros, no pueden hacer
pronunciamiento alguno que tenga como fundamento determinar la
legalidad de la actuacion estatal, por cuanto corresponde al Estado,
a través de sus jueces, emitir pronunciamientos sobre la forma
como sus diversos organos estan desarrollando sus potestades y
competencias. En este orden de ideas, esta potestad no puede
quedar librada a los particulares, asi éstos estén investidos
transitoriamente de la facultad de administrar justicia, por cuanto a
ellos s6lo les compete pronunciarse sobre aspectos que las partes
en conflicto pueden disponer, y el orden juridico, en este sentido,
no es objeto de disposicion, pues se entiende que cuando la
administracién dicta un acto administrativo lo hace en uso de las
potestades que la Constitucién y la ley le han asignado, sin que a
los particulares pueda asistir la facultad de emitir fallo sobre ese
particular. El pronunciamiento en este campo es exclusivo de la
jurisdiccidén, por tratarse de aspectos que tocan con el orden
publico normativo, que no es susceptible de disposiciéon alguna
[...]. En conclusién, el analisis sobre la validez de los actos que
dicta la administracion no puede quedar librado a la decisién de
arbitros (Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-1436 de
2000, M. O.: Alfredo Beltran Sierra).
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En el Ecuador el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Céamara
de Comercio de Guayaquil, dentro del arbitraje Nro. 009-11 planteado
por la Corporacion Nacional de Telecomunicaciones CNT -EP- en contra
de ZTE Corporation, ha sefialado en cuanto a la competencia de los
arbitros para el control del acto administrativo por el cual la demandante
termina unilateralmente la relacién contractual lo siguiente:

[...] el Tribunal considera, como se ha sefialado en el numeral 16

de este laudo, que al ser CNT EP una empresa publica en ejercicio

de la prerrogativa estatal que le confiere la ley, ha terminado el

contrato y que al tribunal no le corresponde analizar su legalidad o

no, pues es un ambito que escapa de su competencia, solamente

puede sefialar que el acto administrativo existe en funcién de una
prerrogativa estatal y que éste ha terminado el contrato; con lo
cual, es logico que el actor, ante un contrato terminado demanda la
indemnizacion de dafios correspondiente sin que ello vuelva la
demanda improcedente, por lo cual se desecha la excepcion de
improcedencia de la demanda planteada (Nro. 23, pags. 35 y 36 del

laudo arbitral de 18 de enero de 2016, las 10h00) ANEXO 1.

Adicionalmente, los actos administrativos dictados en virtud de las
potestades exorbitantes de la Administracion en el ejercicio de la
actividad convencional del Estado, deben exponer con claridad las
razones de oportunidad, mérito o conveniencia que motivaron a la
Administracion a emitirlos, con el fin de evitar arbitrariedad alguna; caso
contrario, el administrado podra impugnarlos judicialmente ante el juez

contencioso administrativo, quien deberd examinar y corregir de ser el

caso la irregularidad juridica de la actividad administrativa.
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Contra la decision unilateral que dicta la Administracién publica,
modificando o revocando un contrato administrativo por razones de
oportunidad, mérito o conveniencia, de legitimidad o de moralidad,
o por hecho relativo o imputable al cocontratante, o por caso
fortuito o fuerza mayor, caben al interesado todas las acciones o
recursos que son comunes contra los actos administrativos
(Bercaitz, 1980, pag. 601).

La competencia en el Ecuador del Tribunal Contencioso
Administrativo en la materia no es exclusiva ni privativa como se cree,
ya que el articulo 190 de la Constitucion del Ecuador publicada en el
Registro Oficial Nro. 449 de 20 de octubre de 2008 en concordancia con
el articulo 104 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién
Publica publicada en el Registro Oficial Suplemento Nro. 395 el 04 de
agosto de 2008, reconocen el arbitraje en derecho en la actividad
convencional del Estado en aquellas materias en las que por su naturaleza
se puede transigir, limitando la posibilidad de arbitrar la legalidad de los
actos administrativos proferidos en virtud de las potestades exorbitantes
de la Administracidon publica en contratacioén publica.

Por regla general el control y la soluciéon de las controversias que

surjan de estos contratos -publicos- serdan de conocimiento de la

jurisdiccién contencioso administrativa [...] excepto cuando, [...]
se hubiere pactado clausula compromisoria o suscrito compromiso
entre las partes, lo cual con algunas limitaciones habilitaria en
materia jurisdiccional, en asuntos de contratacion publica, a los
arbitros [...], sin embargo debe observarse que los arbitros por via
jurisprudencial se encuentran con limitaciones para conocer de
determinados asuntos contractuales como son los relativos a los

conflictos de la legalidad de actos administrativos proferidos
durante la ejecucién del contrato (Santofimio, 2004, pag. 110).
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IV. El control arbitral de los actos administrativos en la actividad

convencional del Estado.

El estudio del control arbitral de los actos administrativos dictados
en virtud de las potestades exorbitantes de la Administracion publica en
el ejercicio de la actividad convencional del Estado, nos obliga a
emprender su tratamiento desde la posicion predominante, que niega la
posibilidad de arbitrar aquellos asuntos que por su naturaleza no son
transigibles, en atencidon al orden publico de la materia.

“En los contratos administrativos cabe el arbitraje como excepcion

y con cardcter restrictivo, en los casos en que las cuestiones a

dilucidar no afecten ni al orden publico, ni al orden constitucional,

ni agravien a la autoridad del Estado o a su soberania [...] los
arbitros iuris no pueden tomar decisiones que impliquen ejercicio
de prerrogativas del la Administraciéon Publica o de funciones
esenciales del Estado. -v. gr., control de legalidad de los actos
administrativos- El Estado puede recurrir al arbitraje para dilucidar
conflictos técnicos, cuestiones de hecho o de orden financiero-

patrimonial [...]” (Dromi, 2009, pag. 578).

El requisito de transigibilidad ha constituido el corolario de la
simplificacion del debate en la materia y con ello los arbitros habilitados
por las partes para resolver jurisdiccionalmente los conflictos
contractuales han sido relevados del control de la legalidad de los actos
administrativos dictados en virtud de las potestades exorbitantes de la

Administracion publica en el ejercicio de la actividad convencional del

Estado.
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Al respecto el Consejo de Estado de Colombia!, organismo cuyos
pronunciamientos se han convertido en indudables referentes juridicos de
derecho publico para la regioén, a través de la Sala de lo Contencioso
Administrativo ha indicado, en principio, que la legalidad de los actos
administrativos dictados en virtud de las potestades exorbitantes de la
administracion publica en contratacién publica, no puede ser discutida
por la justicia arbitral, en tanto la materia constituye patrimonio
exclusivo de la jurisdiccidon contencioso administrativa.

Cuando la Administracién hace uso de sus poderes exorbitantes,

produciendo una decision, que se materializa en un acto

administrativo, aquélla solamente puede ser impugnada ante la
jurisdiccidn contencioso administrativa, y no puede ser sometida al
conocimiento de la justicia arbitral, porque la regla de competencia
establecida por la Constitucion y la ley para dilucidar su legalidad
es de orden publico y, por ende, intransigible (Sentencia de 8 de
junio de 2000, exp. 16973, C.P.: Alier Eduardo Hernandez

Enriquez).

Sin perjuicio de lo anterior, el propodsito de este trabajo es
identificar los elementos que potencialmente promuevan la justicia
arbitral como un mecanismo competente para el control de la legalidad de
los actos administrativos dictados en virtud de las potestades

exorbitantes de la Administracion publica en el ejercicio de la actividad

convencional del Estado.

'N. del A. Se ha tomado en cuenta la legislaciéon colombiana y los pronunciamientos de
la Corte Constitucional y el Consejo de Estado colombiano, debido al desarrollo de la
materia y el tema en ese pais, avances que constituyen verdaderos referentes regionales
del derecho comparado.
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La nota distintiva del arbitraje en derecho publico y derecho
privado, que sea dicho de paso, es la base sobre la cual se asienta la
posibilidad de la tesis planteada y que podria resumirse en la
competencia de los darbitros para corregir la legalidad de los actos
administrativos dictados en virtud de las potestades exorbitantes de la
Administracion publica en el ejercicio de la actividad convencional del
Estado. Asi tenemos que en el derecho privado la competencia arbitral
atiende a la nocidon de transigibilidad de la materia, mientras que en el
derecho publico, responde a cuestiones de orden normativo, mas
concretamente a la existencia de una habilitacion Constitucional y legal.

La apertura para que las entidades publicas puedan acudir al

arbitraje es parte de las modernas tendencias acogidas por la nueva

legislacion. En verdad, el Derecho Publico ecuatoriano nunca vio
antes con buenos ojos la alternativa del arbitraje como forma de
resolver los conflictos entre el Estado y los particulares. Existian
severas restricciones que impedian el conocimiento y aplicacion de
las cldusulas de arbitraje en los contratos celebrados con entidades
del sector publico. Se sostenia el criterio de que la Administracion

Publica, por definicion, no podia someter asuntos relativos a la

actividad publica al arbitraje, sino a los tribunales contencioso

administrativos (Salcedo, 2001, pag. 75).

Por lo tanto, para que se pueda examinar la legalidad de los actos
administrativos dictados en virtud de las potestades exorbitantes de la
administracién publica en el ejercicio de la actividad convencional del

Estado, a través del arbitraje, es necesario que dicha potestad sea

reconocida expresamente en la Constitucion y en la ley.

77



Lo anterior instituiria al arbitraje como un mecanismo alternativo
al contencioso administrativo para la realizacion de la justicia y el
restablecimiento del orden juridico perturbado, al menos en contratacién
publica, favoreciendo de mejor manera el principio de igualdad procesal
ante un eventual litigio, asi como el principio de prohibicion de dividir la
contingencia de la causa, en tato, se evita que decisiones jurisdiccionales
interdependientes sean juzgadas por autoridades distintas, evitando la
dispersion del control patrimonial y legal de los actos administrativos
dictados en virtud de las potestades exorbitantes de la Administracion
publica en el ejercicio de la actividad convencional del Estado.

El desarrollo del concepto de arbitrabilidad ha sido extraordinario

a favor del arbitraje: se ha pasado de considerar que no eran

arbitrables aquellas cuestiones en que estuviese “interesado” el

orden publico o que implicaran el examen de una norma de orden
publico, a juzgar que los darbitros estdn habilitados, al menos
inicialmente, a decidir tanto sobre el incumplimiento como sobre la
validez de contratos que contravengan el orden publico y, en
general, sobre la legalidad de la conducta de las partes (Caivano,

2011, pag. 352).

Quiza los arbitros podrian interpretar a su favor el contenido del
articulo 71 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacidén
Publica, la cual potencialmente abre las puertas para el juzgamiento
arbitral de la legalidad de wuna clase de actos administrativos

denominados multas, dictados en virtud de la potestad exorbitante

sancionatoria de la Administracion en el ejercicio de la actividad
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convencional del Estado. Aunque la solucion integral al problema de
competencia de los 4arbitros en la materia se circunscribe en la
habilitacidn constitucional y legal como se lo ha expuesto anteriormente.

Cléausulas Obligatorias.- En los contratos sometidos a esta Ley se

estipulard obligatoriamente clausulas de multas, asi como una

relacionada con el plazo en que la entidad debera proceder al pago
del anticipo, en caso de haberlo; el que no podrd exceder del
término de treinta (30) dias. Las multas se impondrédn por retardo
en la ejecucién de las obligaciones contractuales conforme al
cronograma valorado, asi como por incumplimientos de las demas
obligaciones contractuales, las que se determinaran en relacion
directa con el monto total del contrato y por cada dia de retraso.

Las multas impuestas al contratista pueden ser impugnadas en sede

administrativa, a través de los respectivos recursos, 0 en sede

judicial o arbitral (Registro Oficial Suplemento Nro. 395 de 04 de

agosto de 2008).

Los arbitros al igual que los jueces, ejercen verdaderas funciones
jurisdiccionales conforme lo establece el articulo 7 del Cdédigo Organico
de la Funcidon Judicial, publicado en el Registro Oficial Suplemento Nro.
544 el 09 de marzo de 2009, lo anterior implica que al momento de
componer y resolver el conflicto y con ello administrar justicia, los
arbitros deben observar la norma positiva de derecho publico; es decir,
su conducta debe sujetarse y adecuarse a las formas legales establecidas
en la Constitucion y la ley, conforme lo establece el acdpite segundo del
articulo 190 de la Constitucion del Ecuador publicada en el Registro
Oficial Nro. 449 de 20 de octubre de 2008, y finalmente su formacidon

juridica -arbitros iuris- garantiza el respeto de las instituciones juridicas

y los principios universales del derecho.
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[...] resulta por lo tanto concluyente afirmar que, no existe razoéon
juridicamente defendible para sustraer de la jurisdiccion arbitral
ciertos asuntos directamente relacionados con el contrato relevante,

so pretexto de que la incidencia objetable se ejerce formalmente a

través de un acto administrativo (Diaz-Candia, 2009, pags. 709 -

740)

En efecto, la decisidon arbitral sobre la correccion legal de los actos
administrativos dictados en virtud de las potestades exorbitantes de la
Administracion publica en el ejercicio de la actividad convencional del
Estado, constituye una verdadera decision jurisdiccional de los arbitros,
cuya conducta se circunscribe a la plena observancia de los derechos y
garantia de la justicia; en tal virtud, nada impediria que el laudo arbitral

al igual que la sentencia judicial declare la ilegalidad de la voluntad

administrativa.
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CONCLUSIONES

1.- En relacion a la competencia de los arbitros para corregir la
legalidad de los actos administrativos dictados en virtud de las
potestades exorbitantes de la Administracion publica en la actividad
convencional del Estado, podemos inferir que tal propuesta es
potencialmente viable, puesto que por mandato expreso de la ley,
previsto en el articulo 71 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica publicada en el Registro Oficial Suplemento Nro.
395 el 04 de agosto de 2008, los arbitros podrian juzgar las multas
impuestas en el ejercicio de la potestad exorbitante sancionatoria de la

Administracion en los procesos de contratacion publica.

2.- El juzgamiento en sede arbitral del acto administrativo
proferido en virtud de la potestad exorbitante sancionatoria denominada
multa, en la actividad convencional del Estado, es admisible, en la
medida en que los arbitros ejercen verdaderas facultades jurisdiccionales,
tal como lo reconoce el articulo 7 del Codigo Organico de la Funcién
Judicial publicado en el Registro Oficial Suplemento Nro. 544 el 09 de
marzo de 2009. Lo anterior implica que tanto los arbitros como los jueces
pueden corregir la legalidad de este tipo de actos administrativos y con

ello declarar su correspondiente ilegalidad.
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3.- La multa impuesta al contratista a la que hace referencia el
articulo 71 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacidén
Publica «ut supra» y que potencialmente puede ser impugnada en sede
arbitral, constituye wuna declaracién unilateral de la voluntad
administrativa en el ejercicio material de la potestad publica exorbitante
sancionatoria de la Administracion publica. Lo anterior instituye el

corolario del juzgamiento arbitral de esta clase de actos administrativos.

4.- El articulo 190 de la Constituciéon de la Republica del Ecuador
publicada en el Registro Oficial Nro. 449 el 20 de octubre de 2008
reconoce el arbitraje en derecho en contratacion publica en aquellas
materias en las que por su naturaleza las partes puedan disponer
libremente.. Asi tenemos que en la actualidad la nocion de transigibilidad
de la materia es la «conditio sine que non» y nota distintiva del arbitraje,

tanto en el derecho publico como en el derecho privado.

5.- Para la verificacion del juzgamiento arbitral de la legalidad de
los actos administrativos dictados en virtud de las potestades
exorbitantes de la Administracion publica en el ejercicio de la actividad
convencional del Estado, es necesario superar el debate teorico
anquilosado sobre la base de la transigibilidad de la materia arbitral en
contratacion publica, hacia la existencia de una habilitacion

constitucional y legal expresa a favor del arbitraje.
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6.- Las funciones jurisdiccionales que ejercen los arbitros en virtud
de la potestad publica de administrar justicia que ha sido delegada por el
Estado a su favor, no afectan de ninguna manera el principio de legalidad
administrativa y peor aun la tutela efectiva de los derechos, puesto que
los arbitros al igual que los jueces estatales, en aquellos procesos en que
determinan derechos y obligaciones, deben garantizar y asegurar el
derecho fundamental al debido proceso conforme lo establecen los
articulos 75 y 76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador

publicada en el Registro Oficial Nro. 449 el 20 de octubre de 2008.
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GLOSARIO DE TERMINOS
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«Imperium» Locucién latina que se utiliza en el lenguaje juridico para
significar la potestad de usar la fuerza publica para hacer efectivas las
decisiones judiciales (Enciclopedia Juridica OMEBA, 1986, pag. 538) y

(Mohorade, 2001, pag. 46)

«ludicium» Locucion latina que se utiliza en el lenguaje juridico para
significar la decision o fallo que pone fin al litigio o causa, resolviendo
de tal forma la litis (Enciclopedia Juridica OMEBA, 1986, pag. 538) y

(Mohorade, 2001, pag. 46).

«lus Variandi» Locucion latina que se utiliza en el lenguaje juridico para
significar la facultad de la Administracion para modificar
unilateralmente las condiciones originales del contrato administrativo

(Enciclopedia Juridica OMEBA, 1986, pag. 168).
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«Ne Eat ludex Citra Petita Partium» “Locucidén latina que se utiliza en
el lenguaje juridico para significar que el juez no puede decidir menos de

lo pedido por las partes” (Salcedo, 2001, pag. 136).

«Ne Eat ludex Extra Petita Partium» “Locucién latina que se utiliza en
el lenguaje juridico para significar que el juez no puede decidir una cosa

distinta a la pedida por las partes” (Salcedo, 2001, pag. 136).

«Ne Eat ludex Ultra Petita Partium» “Locucién latina que se utiliza en
el lenguaje juridico para significar que el juez no puede decidir mas alla

de lo pedido por las partes” (Salcedo, 2001, pag. 136).

«Notio» “Locucion latina que se utiliza en el lenguaje juridico para
significar la facultad de conocer las cuestiones litigiosas atribuidas a los
organos judiciales (Enciclopedia Juridica OMEBA, 1986, pag. 538) y

(Mohorade, 2001, pag. 45).

|70

«Res ludicata Pro Veritate Habetur» “Locucion latina que se utiliza en
el lenguaje juridico para significar que debia tenerse por verdadero lo

que el juez expresaba en la sentencia (Enciclopedia Juridica OMEBA,

1986, pag. 974).
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«Vocatio» Locucidon latina que se utiliza en el lenguaje juridico para
significar la facultad del juzgador para citar a las partes y con ello su
comparecencia. (Enciclopedia Juridica OMEBA, 1986, pag. 538) y

(Mohorade, 2001, pag. 45).
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