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RESUMEN

Los conflictos han existido en toda sociedad, tiempo, cultura, etc., involucrando a
las personas que buscan de alguna manera una solucién a sus problemas, con la
finalidad de terminar el conflicto y tener un buen resultado para las personas

involucradas.

A través de la utilizacién del Derecho se consigue la mejor solucién a los

problemas que entre las partes se susciten.

La relacién entre el Estado y los particulares forman parte del Derecho publico
eso significa que regula las relaciones entre las personas, las entidades privadas y

los 6rganos del sector publico.

El Estado y sus instituciones siempre han intervenido a través de sus funciones y

poderes para aplicar la ley y velar por la justicia,

Por ello, a través del tiempo se ha dado las maneras para resolver las
controversias y de esta manera nacen los métodos alternos de solucion de
conflictos, donde el Arbitraje es uno de ellos, para buscar otra forma de ayudar a
la sociedad y resolver en menos tiempo los conflictos y darles una efectiva

solucion a las partes.

Las Instituciones publicas realizan diversos tipos de contratos administrativos con
personas publicas o privadas, y cuando ocurre una discrepancia sobre el contrato

realizado, se genera la controversia y es ahi donde la clausula arbitral se aplica y



las partes deben ir a arbitraje o mediacion y resolver de manera justa el conflicto,
donde la decision final (laudo arbitral) la toma el Tribunal Arbitral y esta tiene que
ser cumplida ya que es como una sentencia dictada por un juez, significa que tiene

el mismo peso y validez.

Es asi, como el Estado y sus instituciones y las personas naturales o juridicas,

pueden resolver sus controversias y llegar a un buen resultado.

El arbitraje abre las puertas a la modernizacion del como solucionar problemas y
el como la sociedad puede acudir a ella, no solo en temas de contratacion publica,

sino en temas generales.
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INTRODUCCION

En la presente tesina, se expondra la importancia de aplicar los métodos
alternativos de solucion de conflictos, como el arbitraje en materia de contratacion

publica.

El objetivo principal es observar si el arbitraje es aplicado por el Estado y sus
instituciones en sus contratos y que tan buenos resultados ha proyectado la

aplicacion de la clausula arbitral en sus controversias.

Uno de los objetivos mas importante es conocer el arbitraje y los medios alternos

de solucién de conflictos.

La contratacion publica realizada por el sector publico; los resultados de no acudir
a un juicio ordinario y resolver los conflictos a través de las instituciones que
cuentan con centros de arbitraje y mediacion; y, como este nuevo método evita la

intervencioén de la Funciéon Judicial.

Lo que ofrece el arbitraje es un ahorro de tiempo, dando soluciones mas rapidas y

eficaces a las controversias.

El sector publico a través de sus leyes aplica los métodos alternos de solucién de

conflictos.



CAPITULO |

INTRODUCCION AL ARBITRAJE EN EL ECUADOR

1.1.- Arbitraje y los Medios Alternos de Solucibon d e Conflictos

En el transcurso del tiempo, el conflicto ha existido en la humanidad, es parte de
su propia naturaleza, originado en la existencia de idénticas pretensiones
contradictorias surgidas entre dos o mas personas sobre un mismo bien. El
objetivo del orden social no es desaparecer los conflictos sino controlarlos para
tener un equilibrio en las relaciones de la sociedad. El conflicto existe en todas las
formas y maneras que involucran a individuos, comunidades, Estados, empresas,
Gobiernos locales, afectando (positiva 0 negativamente) sus relaciones internas,

entre si o con otros agentes externos a su realidad.

Ante la existencia del conflicto, surge el derecho como un ordenamiento juridico
creado para procurar y preservar el orden y reducir los conflictos a través del
proceso judicial. Paralelo a ello han surgido otras alternativas de solucionar los
conflictos para facilitar las relaciones sociales de la humanidad. Estos nuevos
medios son los conocidos como métodos alternativos de solucién de conflictos

entre los cuales esta en vigencia.

Es principio juridico universal, y asi se encuentra regulado en el articulo 1 del
Cdédigo de Procedimiento Civil Codificado Ecuatoriano, que la actividad que los

jueces ejercen en nombre del Estado es la jurisdiccion, es decir, el poder de



administrar justicia, que consiste en la potestad publica de juzgar y hacer ejecutar
lo juzgado en una materia determinada. Dicha actividad tiene como finalidad
plantear ante el juez una controversia, un litigio, derivado de una relacién juridica
entre personas, cuya demanda sera aceptada o rechazada, a través de la
formalidad de un proceso, que llegara finalmente a la emisiobn de una sentencia,
misma que sera obligatoria para las partes con caracter vinculante y obligatorio vy,
caso de no ser cumplida, ésta se la hara cumplir en forma coercitiva a través de
los medios judiciales creados para el efecto, que se traduce en lo que la ley

ordena de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado.

Pero, en los tiempos actuales, y como un fendmeno que se nota a nivel
latinoamericano especialmente en el Ecuador, la desconfianza sobre la correcta e
inmediata administracion de justicia, la lentitud de la funcidén judicial en el
despacho de las causas, el exceso de causas que se tramitan en los juzgados, la
demora en las resoluciones, la insuficiencia de funcionarios judiciales y jueces a
veces con poca preparacion en los temas a su conocimiento, la onerosidad en el
tiempo y en el gasto de mantener una causa (honorarios, peritos, tasas,
movilizaciones), la insuficiencia de medios tecnoldgicos para atenderlos, entre
otros factores, son obstaculos que bloquean el efectivo acceso a la justicia o a
una tutela judicial efectiva de los derechos y hacen ver a la prestacion de justicia

como ineficiente y lenta.



Estas situaciones conducen a que las personas, que en algiin momento enfrenten
dirimir una controversia, no puedan o no quieran acudir a la justicia ordinaria en

busca de tal justicia o tutela judicial efectiva de sus derechos.

Frente a este sistema judicial tradicional de dirimir las controversias ante un juez,
han surgido otras técnicas o procedimientos alternativos de resolucion de disputas

cuales son:

- R.A.C. Resolucion alternativa de conflictos RAC

- R.A.D. Resolucién alternativa de disputas

- M.A.S.C. Métodos alternativos de solucidon de conflictos

- Negociacion

- Conciliacion

- Mediacion

- Arbitraje

En nuestra realidad ecuatoriana podriamos decir que la crisis de la funcion judicial,
reflejada en los factores de obstaculizacién antes indicados, es el antecedente
para que se establecieran en nuestra legislacion los métodos alternativos de
resolucion de conflicto, cuales son la mediacion y el arbitraje, siendo
indudablemente el arbitraje un método alternativo de resolucién de conflictos, por

hallarse inspirado en algunos postulados béasicos y revestido de ciertas
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caracteristicas que son potencialmente idoneas para lograr el objetivo:
deslegalizacion, descentralizacion, desdramatizacion y desformalizacion, sin que

por ello el proceso judicial deje de ser una de las formas de solucién de conflictos?.

Visto la obstaculizacién a la solucién de conflictos ante la justicia ordinaria, el
arbitraje se presenta como un método pacifico, agil, practico de resolucion de

conflictos entre partes, o “inter partes”.

El arbitraje esta claramente conceptualizado por los autores: Jorge Hernan Gil

Echeverry en su libro “Curso Practico de Arbitraje”, que dice:

El Arbitraje es un procedimiento jurisdiccional “sui géneris”, mediante
el cual, por expresa voluntad de las partes, se defiere la solucion de
conflictos privados transigibles, a un cuerpo igualmente colegiado
integrado por arbitros, los que transitoriamente quedan investidos de
jurisdiccién para proferir un laudo con la misma categoria juridica y

los mismos efectos de una sentencia?.

Para el autor Dr. Ernesto Salcedo Verduga en su libro El Arbitraje La Justicia

Alternativa expone:

El arbitraje es un mecanismo de solucién privada mediante el
cual se resuelven las controversias por personas particulares que
no tienen la calidad de jueces comunes, no obstante lo cual,

tienen atribuciones jurisdiccionales al igual que éstos para

! caivano, Roque: “Arbitraje: Su eficacia como sistema alternativo de resolucién de conflictos”. Ad-
hoc S.R.L.

’ Gil Echeverry, Jorge Hernan : “Curso Practico de Arbitraje”. Modelos-Comentarios-Doctrina-
Legislacion- Procedimiento. Ediciones Libreria del Profesional.
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componer las controversias inter partes. Cuando se recurre al
arbitraje, las partes buscan la solucién 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®.

Y por la Ley de Arbitraje y Mediacion del Ecuador, Codificacion No 14, R.O. 417

del 14 de diciembre del 2006, que en su articulo 1 dice:

El sistema arbitral es un mecanismo alternativo de solucion de
conflictos al cual las partes pueden someter de mutuo acuerdo,
las controversias susceptibles de transaccidn, existentes o
futuras, para que sean resueltas por los tribunales de arbitraje
administrado o por arbitros independientes que se conformaren

para conocer dichas controversias®.

El arbitraje, es idoneo y ventajoso para la resolucion de conflicto por cuanto tiene

las siguientes caracteristicas:

- Celeridad.- el arbitraje es una opcidon rapida para resolver conflictos de
intereses, si se tiene en cuenta que el término para emitir el laudo es el que
las partes provean o es el término que consagra la legislacion. (la Ley de
Arbitraje y Mediacion del Ecuador sefiala 150 dias para emitir el laudo

después de la audiencia de sustanciacion).

% Salcedo Verduga, Ernesto: “El Arbitraje: La Justicia Alternativa”. Segunda Edicién Actualizada.
Distrilib. Guayaquil — Ecuador 2007. Pgs 17-18.

* Ecuador. Ley de Arbitraje y Mediacién. Codificacion. Registro Oficial 417 de 14 de diciembre
de 2006.
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- Economia: de la celeridad surge la economia del proceso arbitral, si se
tiene en cuenta que resulta mas oneroso para las partes el transcurso del
tiempo y los perjuicios que ello conlleva, que los costos y gastos procesales
gue se ocasionen con motivo del proceso arbitral.

- Universalidad.- se puede resolver todo tipo de conflictos con la condicion de
gue éstos sean transigibles. Lo anterior indica que, perfectamente, un
tribunal de arbitramento puede conocer y decidir lo referente a
controversias que de ser sometidas a la justicia ordinaria, desencadenarian
un proceso ordinario, abreviado, o verbal, pues todos ellos son facilmente
sustituibles por el proceso arbitral.

- Eficacia.- los laudos producen el mismo efecto que una sentencia emitida
por un juez.

- Reserva.- todo lo que suceda dentro del proceso arbitral se mantiene en
estricta reserva y confidencialidad.

- Ildoneidad.- con el arbitraje se asegura la calidad del fallo, por las
especiales calidades morales y profesionales de los arbitros.

- Equidad.- arbitros idoneos producen fallos justos.

- Inmediacidn.- la interrelacion entre el arbitro y las partes es permanente en
busca de la verdad.

- Confiabilidad: confianza de las partes en el arbitro®.

°|BID pg 13-14, Citese que la referencia es del pie de pagina No 2. IBID PG 23, Citese que la
referencia es del pie de pagina No 3.
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Clases de Arbitraje :

Doctrinariamente el arbitraje recibe a veces diversidad de clasificaciones, las
mismas que no contrarian en absoluto su concepto en si, ya que las
clasificaciones no son mas que una variante de un mismo sistema, con

determinadas caracteristicas propias de cada una, como se indica a continuacion:

1. Arbitraje Independiente o Ad Hoc. Es el que se organiza en forma
individual, en el cual las partes constituyen directamente el tribunal para
decidir una determinada cuestion litigiosa, luego del cual se disuelve. Este
tipo de arbitraje esta definido en el Art. 2 de la Ley de Arbitraje y Mediacion
del Ecuador que dice: “El arbitraje es independiente cuando se realiza

conforme a lo que las partes pacten con arreglo a esta ley"®.

2. .- Arbitraje Institucional o Administrado .- existe cuando las partes
acuden a un centro de arbitraje, como intermediaria entre los arbitros y las
partes, para que administre y organice el arbitraje y preste una serie de
servicios Utiles para que la controversia sea resuelta con eficacia. Este tipo
de arbitraje estd contemplado en el Art. 2 de la Ley de Arbitraje y Mediacion
dice “El arbitraje es administrado cuando se desarrolla con sujecion a esta

ley y a las normas y procedimientos expedidos por un Centro de Arbitraje”’.

® IBID Articulo 2, Citese que la referencia es del pie de pagina No 4.

" IBID Articulo 2, Citese que la referencia es del pie de pagina No 4.
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3. Arbitraje en Equidad .- Cuando el laudo puede apartarse de las normas
juridicas y los arbitros deciden conforme segun su leal saber y entender

atendiendo a los principios de la sana critica.

4. Arbitraje en Derecho .- Si el laudo tiene que ser fundado en derecho, los
arbitros tienen que trabajar conforme la Ley, a los principios universales del
derecho, a la jurisprudencia y a la doctrina, por ello los arbitros deberan ser

abogados.

El arbitraje en equidad y en derecho estan contemplados en la Ley de

Arbitraje y Mediacion en el articulo 3 mismo que dice:

Las partes indicaran si los arbitros deben decidir en equidad o en
derecho, a falta de convenio, el fallo sera en equidad. // Si el
laudo debe expedirse fundado en la equidad, los arbitros
actuaran conforme a su leal saber y entender y atendiendo a los
principios de la sana critica. En este caso, los arbitros no tienen
gue ser necesariamente abogados.// Si el laudo debe expedirse
fundado en derecho, los arbitros deberan atenerse a la ley, a los
principios universales del derecho, a la jurisprudencia y a la

doctrina. En este caso, los arbitros deberan ser abogados®.

5. Arbitraje nacional .- cuando se refiere a conflictos entre partes sujetas a

una determinada ley nacional y cuyo objeto recaiga sobre bienes e

® IBID Articulo 3, Citese que la referencia es del pie de pagina No 4.
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intereses ubicados en el pais de que se trate, el cual se lleva a cabo dentro

de dicho pais y con sujecion a su propia legislacion.

6. Arbitraje Internacional. .- si estan involucrados personas o bienes de
distintos paises sometidos a legislaciones de diferentes Estados,
realizdndose el proceso en cualquier lugar y con sometimiento al derecho
internacional, o dicho de otra manera, el que afecte los intereses del

comercio internacional.

El arbitraje internacional a su vez se lo puede distinguir entre arbitraje
internacional privado si los intereses en juego son particulares de los
litigantes; y arbitraje internacional pablico  cuando se trata de asuntos en

gue estan involucrados intereses de distintos Estados.

7. Arbitraje Publico.- se caracteriza por resolver controversias o conflictos

entre dos o mas Estados.

8. Arbitraje Privado .- se dirimen divergencias entre personas o0 entes de

derecho privado.

9. Arbitraje Cameral.- cuando es impartido por las Camaras de Comercio

10. Arbitraje Oficial.- si lo administra algun organismo publico.

11. Arbitraje Profesional .- es el que administra una entidad que tiene como
finalidad Unica la de promover y auxiliar el arbitraje, como el caso de la

Comision Interamericana de Arbitraje CIAC.



12. Arbitraje Especial o Especializado.-  si solo se refiere a ciertas actividades

particulares y especializadas.

13. Arbitraje gremial.- cuando se refiere a conflictos surgidos entre personas

afiliadas a un determinado gremio profesional o empresarial.

14. Arbitraje obligatorio o forzoso.-  si la Ley impone de manera obligatoria

esa forma de composicion, en funcion del interés publico, como por ejemplo

en la resolucion de conflictos colectivos de trabajo, que se someten

obligatoriamente al Tribunal de Arbitraje creado especificamente para este

tema. Asi esta dispuesto en el Codigo del Trabajo articulo 468 inciso 3 que

dice: “todo incidente que se suscitare en el conflicto sea de la naturaleza

que fuere, deber& ser resuelto por el tribunal de conciliacién y arbitraje al

tiempo de dictar el fallo™.

15. Arbitraje voluntario .- cuando las partes acuden voluntariamente a este

sistema para dirimir sus controversias.

16. Arbitraje formal o ritual.- cuando estad sometido a estricto procedimiento.

17. Arbitraje informal .- cuando no esta sometido a procedimiento alguno y las

partes o el propio Tribunal tiene libertad para establecerlo o escoger entre

® Ecuador. Cédigo de Trabajo. Codificacién 17, R.O.S. 167 de 16 de diciembre del 2005. Articulo
468 inciso 3.
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varias reglas preestablecidas para instruir el proceso, como lo permite la

Ley de Arbitraje y Mediacion al referirse al Arbitraje Independiente.

1.1.1.- Naturaleza Juridica del Arbitraje

En las legislaciones modernas el Estado ha encargado la solucién de conflictos a
la funcién jurisdiccional, es decir a la funcién judicial, por ser ésta considerada
como propia de la esencia de la autoridad y del poder Estatal como una de las

manifestaciones de la soberania.

No obstante, siempre fue aceptado que al lado de los jueces, los particulares
pudieran ejercer funciones similares imponiendo pautas de resolucion de
conflictos, que bajo ciertas condiciones gozan en general de la misma proteccion
juridica que la otorgada a los jueces en especial al momento de la emision de la

resolucion.

Vista la coexistencia de tribunales estatales (jueces) de indole publico y los
tribunales arbitrales (arbitros) de indole privado, lo que la doctrina discute es
conocer si el arbitraje como institucion juridica pertenece al Derecho Procesal

(Derecho Publico) o por el contrario al Derecho Civil (Derecho Privado).

Sobre esta premisa existen dos teorias principales que tratan de explicar la
naturaleza juridica del arbitraje: la Tesis Contractualista y la Tesis

Jurisdiccionalista.
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Para llegar a dicha diferenciacion depende si es interés del Estado acarrear la
necesidad de que intervengan sus propios Organos O si se satisface con la
resolucion de los conflictos por métodos pacificos a cargo de otra institucion, no

siendo necesaria su participacion directa.

Como el Estado ejerce la funcidn jurisdiccional a través de los tribunales judiciales
gue brinda el servicio jurisdiccional, la disyuntiva es dilucidar si ese servicio puede
ser ejercido por personas que no pertenezcan a €l, y si tales personas particulares
gozan igualmente de jurisdiccion para administrar justicia. De aqui parten las

teorias que tratan de explicar la naturaleza juridica del arbitraje.

Tesis Contractualista.-

El arbitraje deriva su existencia de un Contrato por el cual las partes acuerdan
voluntariamente que los conflictos surgidos entre ellas sean resueltos por terceras
personas, determinando en virtud de ello que la naturaleza contractual de origen
se proyecta a todo el sistema, incluyendo al laudo que no reviste la calidad de una
verdadera sentencia, en tal virtud niega el caracter jurisdiccional a la actuacion de
los arbitros. Parte esta teoria del momento inicial del arbitraje: el contrato de
compromiso poniendo el acento en el caracter privado de la institucion, tanto en lo
gue se refiere a su origen cuanto respecto de la calidad de los arbitros. Concluye
esta teoria que los arbitros no son jueces, sino particulares, que por lo mismo, no
revisten la calidad de funcionarios publicos y que no administran justicia en

nombre del Estado sino por voluntad de las partes, de manera que el cumplimiento
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de un laudo aun mediante el concurso de un juez ordinario, no puede equipararse
a la ejecucion de un fallo, sino simplemente de lo que se trata es del cumplimiento

judicial del contrato™®.
Tesis Jurisdiccionalista.-

Frente a la Tesis Contractualista se encuentra la teoria de quienes expresan que,
a pesar de las diferencias que existen con la labor de los jueces ordinarios,
corresponde atribuirle al arbitraje una naturaleza eminentemente jurisdiccional
puesto que, si bien la institucion nace convencionalmente, se desprende luego de
su origen contractual adquiriendo el laudo las caracteristicas de ejecutoriedad y de
cosa juzgada propias de una sentencia dictada por los jueces de la funcién
judicial. Equipara al juez con el arbitro y reconoce caracter de sentencia judicial al
laudo arbitral. Esta teoria se apoya en el carécter publico de la administracion de
justicia. Los éarbitros son verdaderos jueces, no solo porque las partes los hayan
nombrado como tales, sino porque el Estado ha consentido en asignarle ese
caracter, atribuyéndoles jurisdiccion-potestad de la que es titular- permitiendo su
ejercicio a través del especifico ordenamiento procesal para el juicio arbitral que es
de orden publico. El acuerdo o convenio arbitral opera asi como el elemento a

traves del cual se actla la disposicion legal o constitucional que permiten de forma

1% BID pgs 88, 93, 94, Citese que la referencia es del pie de pagina No 3
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general desplazar esa potestad, asignandola en forma concreta a determinadas

personas”*t.

También existen otras dos Teorias que destacan la imposibilidad de ubicar la
naturaleza del arbitraje dentro de las dos tesis antes indicadas. Ellas son: la Teoria

Mixta o Ecléctica y la Teoria Autdnoma.

Teoria Mixta o Ecléctica.-

Distingue la materia inherente al acuerdo arbitral de caracter contractual y privado
y la eficacia legal del laudo, de naturaleza publica en tanto constituye la expresion

de la jurisdiccion y por ello reservado a lo que dispongan las leyes.

El Estado acepta a través de normas de caracter permisivo que las controversias
que surjan entre particulares puedan someterse al fallo de arbitros; acepta que
tales particulares ejerzan funciones jurisdiccionales, naturalmente dentro de los

limites y condiciones que establece la ley.

Teoria Autbnoma.-

Que analiza al arbitraje admitiendo que ninguna de las tres anteriores tesis brinda
una explicacién que satisfaga la totalidad de las inquietudes que surgen del

problema y que sea capaz de aprehenderlo con caracter universal, y sostiene que

' BID pgs 88, 93, 94, Citese que la referencia es del pie de pagina No 3
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la naturaleza juridica del arbitraje depende en gran medida de las caracteristicas

particulares del ordenamiento legal bajo el que se analiza la cuestién®?.

En lo que a nuestra realidad ecuatoriana se refiere, y a criterio del autor Salcedo,
el arbitraje es concebido con una naturaleza eminentemente procesal participando
quizas de las caracteristicas de ambas tesis, la contractualista y la
jurisdiccionalista, por cuanto el arbitraje, al igual que el proceso comun judicial,
tiene componentes como son: contractuales, procedimentales y jurisdiccionales,
gue lo hace ubicar en ambas tesis, en la contractualista por el componente de su
origen contractual y de voluntad de las partes de acudir a dicho sistema; y en la
jurisdiccionalista por contener requisitos y solemnidades propias de un proceso
judicial, tener los arbitros del caracter de juez, y el laudo caracter de sentencia,
pudiendo establecerse las siguientes similitudes que existen entre el proceso

judicial comun y el proceso arbitral

Ambos son: un litigio, tienen como finalidad la solucion de un conflicto, tienen un
juez o arbitros y dos partes contendientes, tienen un proceso Yy continuidad de
actos que empiezan con la demanda y concluyen con la sentencia y laudo; tienen
audiencia, contemplan la recusacion de los arbitros al igual como se recusa a los
jueces; la demanda y la contestacion a la demanda arbitral exige los mismos
requisitos que el Codigo de Procedimiento Civil exige para la demanda y la

contestacion de la demanda judicial; se actia prueba; el laudo y la sentencia

2 BID pgs 88, 89, Citese que la referencia es del pie de pagina No 3
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deben ser motivados y fundamentados; en ambos procesos, judicial y arbitral, se

otorga a las partes los medios legales para impugnar la sentencia y el laudo.

1.1.1.1.- LEY DE ARBITRAJE Y MEDIACION Y OTRAS NORM AS DE

ARBITRAJE

Los procedimientos alternativos de resolucion de conflictos: es una realidad en
cuanto a su origen y practica, contempladas en el inciso 3ro del articulo 191 de la

Constitucién Politica de la Republica del Ecuador.

LIdmese negociacion, mediacion, conciliacion; agregandose actualmente mini-
juicio, juicio privado, etc., son formas mas humanas, justas, legales, pacificadoras
e inclusive de superacion personal en la resolucion de los litigios, hay que tener en
cuenta en primer lugar, la autoestima muy definida para sentarse frente al

contendor a dialogar y plantear formulas propicias para la finalizacién del conflicto.

Situacioén legal vigente: En la Republica del Ecuador con sabia proyeccion futura,
el Congreso Nacional primero aprobd en la Constitucién Politica, luego, dict6 la
Ley de Arbitraje y Mediacion vigente desde el 4 de septiembre de 1997, lo cual
permite resolver los pleitos a través de dichos procedimientos tanto a personas
naturales o juridicas, privadas o publicas, con las garantias legales que ello

supone.
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Tal disposicion constan en mas de veinte leyes ecuatorianas: Hidrocarburos,
Seguridad Social, Codigo de Procedimiento Penal, respecto a la accion penal
privada, Contratacion Publica, Seguros, Propiedad Intelectual, Mercado de
Valores, etc., al igual los tratados internacionales que por mandato constitucional,
pasan a ser leyes de la Republica, como sucederéa con los de libre comercio que el

pais llegue a firmar.

Breve historia sobre la trayectoria legal del arbit  raje en el Ecuador

El arbitraje como un método alternativo de resolucion de conflicto, se lo incorpora
oficial y juridicamente en nuestra legislacion mediante la Ley de Arbitraje
Comercial, que fue puesta en vigencia mediante Decreto Supremo No. 735 de 23
de octubre de 1963 publicada en el R.O. 90 de 28 de octubre de 1963. En dicho

cuerpo legal se establecia:

Articulo 1.- sin perjuicio del juicio de arbitraje establecido en la
seccion 33ava del Codigo de Procedimiento Civil, recondcese la
validez de las clausulas compromisorias o de los convenios en
que las partes acuerden someter las controversias comerciales
existentes o futuras, a los Tribunales de Arbitraje de las Camaras
de Comercio, 0 a los Tribunales o Comisiones Nacionales o

Internacionales de arbitraje.
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Se denomina clausula compromisoria la estipulacion en virtud de
la cual, las partes que celebran un contrato, se obligan a someter

a la decision arbitral las diferencias que de él pudieran surgir'3,

El arbitraje adquiere rango constitucional al haber sido consignado en la
Constitucion del afio 1979, que introdujo al arbitraje como un medio capaz para la
solucion de conflictos en su articulo 191 inciso 3 que decia: “se reconoceran el
arbitraje la mediacion y otros procedimientos alternativos para la resolucion de

conflictos con sujecién a la ley™*

, Mismo que se mantiene vigente en la todavia
actual Constitucion de la Republica del Ecuador de 1998, publicado en el R.O.
000, Registro Oficial 01, 11 de agosto 1998, en el Titulo VIII, “De la Funcién
Judicial”, Capitulo | De los principios generales, en el articulo 191, inciso 3, que
dice: “Se reconoceran el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos

para la resolucién de conflictos, con sujecién a la Ley™*..

Paralela a la Ley de Arbitraje Comercial de 1963, el Cédigo de Procedimiento Civil,
publicada en el R.O.S. 687 de 18 mayo de 1987, contaba con un Capitulo
completo sobre el arbitraje, en la Seccion 30a. denominado “Del Juicio por

Arbitraje”, articulos 956 al 992.

Y Ecuador. Ley de Arbitraje y Comercial. Vigente por Decreto Supremo No. 735 de 23 de octubre
de 1963 publicada en el Registro Oficial No. 90 de 28 de octubre de 1963.

4 Ecuador. Constitucion de la Republica del Ecuador de 1979. Articulo 191 inciso 3

'% Ecuador. Constitucion de la Republica del Ecuador de 1998 |, publicado en el R.O. 000,
Registro Oficial 01, 11 de agosto 1998. Articulo 191 inciso 3.
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La Ley de Arbitraje Comercial y el Titulo “Del Juicio por Arbitraje” del Codigo de
Procedimiento Civil, fueron derogados integramente por la Ley de Arbitraje y
Mediacion que fue publicada en el Registro Oficial 145 de 4 de septiembre de

1997.

La Ley de Arbitraje y Mediacién fue reformada mediante Ley Reformatoria
publicada en el R.O. 532 del 25 de febrero del 2005, que mando agregar un
segundo inciso al art. 7 relacionado a otras formas de someterse al arbitraje,
sustituy6 integramente el articulo 8 referente a la renuncia al convenio arbitral; se
sustituyen los incisos segundo y séptimo del articulo 31 por uno solo relacionado a
la interposicion del recurso de nulidad respecto del laudo arbitral y su

procedimiento; entre otras.

La Ley de Arbitraje y Mediacion fue Codificada, Codificacion No. 2006-014
publicada en el R.O. 417 de 14 de diciembre del 2006, tomando en cuenta para
ello las disposiciones de la Constitucion de la Republica, la Ley de Arbitraje y
Mediacion de 1997, las reformas a la Ley de Arbitraje y Mediacion del 2005, el
Cadigo Civil Codificado en el 2005, el Cédigo de Procedimiento Civil Codificado en

el 2005y la Ley Orgéanica del Ministerio Publico.

La actual Ley de Arbitraje y Mediacion Codificada, refleja la filosofia y principios
juridicos del arbitraje, los requisitos generales para acudir al arbitraje, la capacidad
juridica para hacerlo; el procedimiento, los arbitros, constitucion del Tribunal de

Arbitraje, el laudo, entre otros, como se detalla a continuacion:
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Art

Art

Art

Art
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Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

. 1. Validez del sistema arbitral.

. 2. Arbitraje Administrado o Independiente.

. 3. Arbitraje de Equidad y Derecho

. 4. Capacidad para acudir al arbitraje

. 5. Definicion del convenio arbitral

. 6y 7. Otras formas de someterse al arbitraje

. 8. Renuncia al convenio arbitral

. 9. Medidas cautelares

10. Demanda arbitral

11y 12. Citacion y contestacion de la demanda arbitral
13 y 14. Modificacion de la demanda o contestacion
15. Audiencia de Mediacion.

16. Designacion de Arbitros

17. Constitucion del Tribunal

18. Obligacion de cumplir el encargo de Arbitro

19. Inhabilidades para ser arbitro
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24.

Reemplazo de arbitros

Recusacion de arbitros

Audiencia de sustanciacion

Diligencia para mejor proveer

Audiencia en estrados

25y 26. Duracion del arbitraje

27.

28.

29.

30.

31.

32.

33.

34.

35.

36.

37.

Firma de los arbitros.

Transaccion

Conocimiento del Laudo

Inapelabilidad de los laudos

Nulidad de los laudos

Ejecucién de laudo

Rechazo de incidentes

Confidencialidad del proceso arbitral

Lugar del arbitraje.

Idioma del arbitraje.

Normas supletorias
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Art. 38. Procedimiento

Art. 39, 40. Organizacion de los Centros de Arbitraje

Art. 41. Arbitraje Internacional

Art. 42. Regulacién

TITULO Il

Arts. 43 al 57. De la Mediacion

TITULO Il

Art. 58, 59. De la Mediacién Comunitaria

Art. 60, 61. Disposiciones Generales

Art. 62, 63, 64. Disposiciones Transitorias.

DEL CONVENIO ARBITRAL

Como ya se ha dejado expuesto, el arbitraje nace de la voluntad de las partes
guienes deciden de mutuo acuerdo someter sus divergencias, susceptibles de
transaccion, a la decision de particulares llamados arbitros, partes que igualmente
han decidido de mutuo acuerdo excluirlas de la jurisdiccion de la justicia ordinaria.

Este acuerdo de voluntades se lo conoce indistintamente como “Acuerdo Arbitral”,
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“Pacto Arbitral”, o “Convenio Arbitral”, que debe constar por escrito, como esta

sefialado en la Ley de Arbitraje y Mediacion ecuatoriana. (ART. 5 Ley arbitraje).

Este Convenio Arbitral puede estar representado en un solo acto, generalmente

[lamado “convenio arbitral” o “compromiso arbitral”.

O bien dividirse en dos actos sucesivos, y en este caso, se estaria frente a una
“clausula compromisoria” (el primer acto) para luego pasar al “compromiso

arbitral” (segundo acto sucesivo).

La “clausula compromisoria” se constituye cuando las partes acuerdan por escrito,
inserta en el respectivo contrato, que antes que el conflicto surja y, si éste
efectivamente se produce, debe ser resuelto por arbitros. En dicha clausula
compromisoria las partes acuerdan que todas o algunas de las controversias
futuras que pudieren suscitarse durante el desarrollo de su vinculacién contractual,
deban ventilarse exclusivamente ante un Tribunal Arbitral de conformidad con las
estipulaciones que se haya convenido, las mismas que generalmente son sobre el
mecanismo arbitral, el procedimiento, el nimero de arbitros, si sera en equidad o

en derecho, la sede del arbitraje, y aun el idioma que se empleara.

En cambio el “compromiso arbitral” se aplica cuando las partes deciden someterse
al proceso arbitral cuando el conflicto, proveniente de una relacion juridica
contractual o no contractual, ya ha surgido o ya existe, y no se ha insertado en el
contrato la respectiva clausula arbitral. Para este caso, este “compromiso arbitral”

se lo consigna por escrito, el mismo que tiene toda las caracteristicas de un
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contrato, en cuya redaccion se hara constar la referencia al conflicto del que se
trata, las partes intervinientes, el nombre del arbitro nombrado, las facultades
otorgadas al arbitro, las leyes aplicables, el procedimiento, si se debe decidir en

equidad o en derecho.

Estableciéndose la siguiente diferencia entre la clausula compromisoria y el
compromiso arbitral: la primera hace relacion a controversias futuras, la segunda
se refiere a controversias presentes, que deben estar claramente individualizadas

y especificadas en el convenio.

De una u otra forma, el convenio arbitral es definido como un
contrato mediante el cual las partes manifiestan su voluntad de
deferir la solucion de sus conflictos de intereses actuales o
futuros, originados en una relacion contractual o en una situacion
de hecho, a la justicia arbitral, quedando derogada la jurisdiccion
ordinaria. El pacto arbitral puede acordarse por las partes bajo

dos formas especificas: clausula compromisoria y compromiso®®.

Aplicando lo antes dicho a nuestra legislacién ecuatoriana, la Ley de Arbitraje y
Mediacion tiene el concepto o figura de “Convenio Arbitral”, que contiene en si la
denominada clausula compromisoria 0 compromiso arbitral, tal cual se lee en el

articulo 5 inciso 1 que dice:

El convenio arbitral es el acuerdo escrito en virtud del cual las
partes deciden someter a arbitraje todas las controversias o

ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre

' BID pgs 4-15, Citese que la referencia es del pie de pagina No 2.
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ellas respecto de una determinada relacion juridica contractual o

no contractual®’.

Y en caso de que tales controversias sometidas a solucién arbitral, sea sometida a
conocimiento de la jurisdiccion ordinaria, los jueces estan en la obligacién de
inhibirse de su conocimiento por expresa disposicion del articulo art. 7 inciso 2, la

ley arbitral que dice:

Cuando las partes hayan convenido de mutuo acuerdo someter a
arbitraje sus controversias, los jueces deberan inhibirse de
conocer cualquier demanda que verse sobre las relaciones
juridicas que las hayan originado, salvo en los casos de

excepcion previstos en esta ley*®.

El requisito fundamental del Convenio Arbitral es que conste por escrito, y, de
conformidad con la Ley de arbitraje y Mediacién (art.6) se entendera que existe un
convenio arbitral no solo cuando el acuerdo figure en un Gnico documento firmado
por las partes, sino también cuando resulte de intercambio de cartas o de
cualquier otro medio de comunicacion escrito que deje constancia documental de

la voluntad de las partes de someterse al arbitraje
RENUNCIA AL CONVENIO ARBITRAL

De conformidad con el articulo 8 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, la renuncia al

laudo arbitral procede:

" |BID Articulo 5 inciso 1, Citese que la referencia es del pie de pagina No 4.

¥ |BID Articulo 7 inciso 2, Citese que la referencia es del pie de pagina No 4.
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- Cuando las partes, de mutuo acuerdo, renuncian por escrito al convenio
arbitral que hayan celebrado, en cuyo caso cuales quiera de ellas puede

acudir con su reclamacion al 6rgano judicial competente.

- Cuando una de las partes presenta la demanda ante un organo judicial, el
demandado no opone, al contestar la demanda, la excepcion de existencia

de convenio arbitral.

En el evento de haber sido propuesta esta excepcion, el érgano judicial respectivo
deberé sustanciarla y resolverla, corriendo traslado a la otra parte, exigiendo a los
litigantes la prueba de sus afirmaciones dentro de los tres dias subsiguientes a la
fecha en que se haya notificado el traslado. Aceptada la excepcion debera
ordenarse el archivo de la causa, en caso contrario, ejecutoriado el auto dictado

por el juez, se sustanciara el proceso segun las reglas generales.

MEDIDAS CAUTELARES

El articulo 9 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, indica que los arbitros podran
dictar medidas cautelares, de acuerdo con las normas del Codigo de
Procedimiento Civil o las que se consideren necesarias para cada caso, para
asegurar los bienes materia del proceso o para garantizar el resultado de éste. Los
arbitros pueden exigir una garantia a quien solicite la medida, con el propdésito de
cubrir el pago del costo de tal medida y de la indemnizacion por dafios y perjuicios

a la parte contraria, si la pretension fuera declarada infundada en el laudo.
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La parte contra quien se dicte la medida cautelar podra pedir la suspension de

ésta, si rinde caucion suficiente ante el tribunal.

Para la ejecucion de las medidas cautelares, los arbitros, siempre que las partes
asi lo estipularen en el convenio arbitral, solicitardn el auxilio de los funcionarios
publicos, judiciales, policiales y administrativos que sean necesarios sin tener que
recurrir a Juez ordinario alguno del lugar donde se encuentren los bienes o donde

sea necesario adoptar las medidas.

Si nada se estableciere en el convenio arbitral acerca de la ejecucion de las
medidas cautelares, cualquiera de las partes podra solicitar a los jueces ordinarios
gue ordenen la ejecucion de estas medidas, sin que esto signifigue renuncia al

convenio arbitral. ART. 9 LAM.

LOS PRINCIPIOS PROCESALES EN EL SISTEMA A RBITRAL

El sistema arbitral es un mecanismo alternativo de solucion de conflictos al cual
las partes pueden someter, de mutuo acuerdo, las controversias susceptibles de
transaccion existentes o futuras, para que sean resueltas por los tribunales de
arbitraje administrado o por arbitros independientes que se conformaren para

conocer dichas controversias.

Las partes indicaran si los arbitros deben decidir en equidad o en derecho, a falta

de convenio, el fallo sera en equidad. Si el laudo debe expedirse fundado en la
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equidad, los arbitros actuaran conforme a su leal saber y entender y atendiendo a
los principios de la sana critica. En este caso, los arbitros no tienen que ser
necesariamente abogados. Si el laudo debe expedirse fundado en derecho, los
arbitros deberan atenerse a la ley, a los principios universales del derecho, a la

jurisprudencia y a la doctrina. En este caso, los arbitros deberan ser abogados.

Con la redaccion del laudo arbitral, el Tribunal Arbitral, conformado por los
arbitros, ponen fin al conflicto suscitado y puesto a su conocimiento y se termina la

facultad jurisdiccional de los arbitros otorgada por las partes al Tribunal Arbitral.

Respecto al plazo para la emisién del laudo arbitral, una vez practicada la
audiencia de sustanciacion y declarada la competencia del tribunal, éste tendra el

plazo méximo de ciento cincuenta dias para expedir el laudo.

El inicio del Juicio Arbitral se da con una demanda de tipo arbitral que se presenta
ante el Director del Centro de Arbitraje correspondiente o ante el arbitro o arbitros

independientes que se hubieren establecido en el convenio.

La demanda contendra (Art 10 Ley de Arbitraje y Mediacion — LAM):

a) La designacion del centro o del arbitro ante quien se la

propone;
b) La identificacion del actor y la del demandado;

c) Los fundamentos de hecho y de derecho, expuestos con

claridad y precision;

d) La cosa, cantidad o hecho que se exige;
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e) La determinacion de la cuantia;

f) La designacion del lugar en que debe citarse al demandado,

y la del lugar donde debe notificarse al actor, y;

g) Los demas requisitos que la Ley exija para cada caso.*®

Ademas, se debe cumplir con los requisitos sefialados en el articulo 68 del Cédigo

de Procedimiento Civil Codificado, los mismos que son:

a) El poder para intervenir en el juicio, cuando se actuare por

medio de apoderado;
b) La prueba de representacion del actor si se tratare

de persona natural incapaz;

c) La prueba de la representacion de la persona juridica, si
ésta figura como actora,

d) Los documentos y las pruebas de caracter preparatorio que
se pretendiere hacer valer en el juicio y que se encontraren en
poder del actor; y,

e) Los demas documentos exigidos por la Ley para cada

caso?’.

Los documentos que deben acompanar a la demanda son:

» Convenio arbitral o copia auténtica de éste documento ; v,

IBID Articulo 10, Citese que la referencia es del pie de pagina No 2.

0 Ecuador. Codigo de Procedimiento Civil Codificado . R.O. 58, Ley No 2005-011, 12 julio del
2005. Articulo 68.
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e Pruebas.

Para justificar lo aducido en la demanda se solicitara la practica de las llamadas

diligencias probatorias.

Presentada la demanda se procedera a calificar la demanda y se mandard a citar
a la otra parte en un término de 5 dias subsiguientes. La calificara el Director del

Centro de Arbitraje o el arbitro(s) independiente(s) previa su posesion.

El término para contestar la demanda sera de diez dias. Se adjuntara las pruebas.

Se solicitara la préactica de las diligencias probatorias que justifiquen lo aducido en

la contestacion.

El silencio del demandado se considerara como negativa pura y simple de los

fundamentos de la demanda.

En caso de no tener el domicilio del demandado se realizara la citacion mediante
dos publicaciones en un diario de gran circulacion en el lugar correspondiente al

arbitraje y en el domicilio del demandado.

La negativa pura y simple de los fundamentos de la demanda se determinara en
caso de que el demandado no compareciere en el término de diez dias, luego de

la altima publicacion.

Si el demandado tuviere su domicilio fuera del lugar de arbitraje, se le concedera
un término extraordinario para que conteste la demanda, el que no podra exceder

del doble del ordinario.
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La Reconvencion se aplicara al contestar la demanda, con un término de diez dias
para contestarla, adjuntando las pruebas y solicitando las diligencias probatorias

gue justifiquen lo aducido en éstas.

Se podra hacer modificaciones por una sola vez, a la demanda, a la contestacion,
la reconvencion a la demanda, la contestacion de ésta. Se tendra un término de

cinco dias.

Se tendra un plazo de tres dias para contestar cualquiera de las modificaciones.

Si el demandado, una vez citado con la demanda no compareciere al proceso, su

no comparecencia no impedira que el arbitraje continde su curso.

Se notificard a las partes dia y hora para la audiencia de mediacién una vez
contestada o no la demanda o la reconvencion. Las partes podran intervenir en la
audiencia, junto con sus apoderados o representantes y también podran concurrir

con sus abogados defensores.

La audiencia se efectuara con la intervencion de un mediador designado por el
director del centro de arbitraje o el tribunal independiente, quien escuchara las
exposiciones de los interesados, conocerd los documentos que exhibieren y

tratara que las partes lleguen a un acuerdo que ponga término a la controversia.

El Acta de Acuerdo es el documento en el cual consta el acuerdo al que han
llegado las partes. Tiene efecto de sentencia ejecutoriada o de cosa juzgada y se

ejecutara del mismo modo que las sentencias de Ultima instancia, siguiendo la via
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de apremio, sin que el Juez acepte alguna excepcion y no sea necesario iniciar un

nuevo juicio.

En caso de ausencia de una de las partes se anotara la ausencia de ésta, y la
parte presente sera escuchada, dandose la declaracion de la rebeldia.
De no existir total acuerdo, se designara los arbitros y continuara el proceso.

Las partes podran escoger los arbitros en un tiempo de 3 dias de la lista de
arbitros que el director del centro de arbitraje les entregard o también podran

designar otros arbitros que estén fuera de la lista.

Las partes podran acordar de forma escrita que sea un solo arbitro el que conozca
de la controversia, y este arbitro tendré su alterno. La designacion se hara por

sorteo, el director del centro de arbitraje notificara a las partes.
Obligacion de los Arbitros:
- Deben cumplir las funciones que la ley determine.

- En caso de incumplimiento de sus funciones son responsables de los dafos

y perjuicios que estos causaren.

- Si en la lista el arbitro dejara de constar, éste seguira actuando como tal
hasta el momento de la resolucion de la controversia conocida por el

Tribunal que integra.

Un arbitro no podra actuar cuando:
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- Carezca de capacidad para comparecer por si mismas en juicio.

- Lo que el Cédigo de Procedimiento Civil indique para los jueces.

- Cuando el arbitro conozca de que posee inhabilidad para ejercer su cargo,
donde notificara al Director del Centro de Arbitraje o a las partes que lo

hayan designado para que realicen el reemplazo de éste.

LAUDO ARBITRAL

El laudo es la decision emanada de los éarbitros 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.

Como lo dice Gil Echeverri “el laudo es el fallo definitivo pronunciado por un
Tribunal de arbitramento, mediante el cual se define el conflicto sometido a

consideracion de los arbitros”?.

La resolucion del laudo sea en derecho o en equidad se caracteriza por ser a base

de votos (mayoria) y se debe sustentar.

2 IBID pg 137, Citese que la referencia es del pie de pagina No 2.



40

El laudo debe contener:

resumen de los hechos

- analisis de los presupuestos procesales

- legitimacion de la causa

- interés para obrar

- fundamentos de pretension incoada

- excepciones deducidas

- tratar por completo todos los puntos planteados por las partes ya que en el

arbitraje no se puede dar laudos o fallos inhibitorios.

Todo laudo debe constar la firma de los arbitros, en caso de que alguno no
pudiere firmar justificando la razon del por que, el secretario anotara esto y los
demas si firmaran. Si se da lo anteriormente indicado, no viciara al laudo ni lo

anulara. Existe la posibilidad de que uno de los arbitros salve su voto, Art. 26 LAM.

La controversia juridica se vera finalizada con el laudo arbitral, que es como una

sentencia ejecutoriada y debera ser cumplida por las partes.

El laudo posee tres partes importantes dentro de su contenido estructural los

cuales son:

a).- El encabezamiento.- antecedentes, datos de las partes, objeto, lugar y la
fecha de la sentencia arbitral. También consta el antecedente del proceso, lo que

se solicita, excepciones y aspectos principales.
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b).- Parte Motiva.- lo que las partes solicitan, y en los hechos en que se basan. En
derecho se encuentra las bases juridicas que el tribunal arbitral estime para

sustentar el fallo, y también el examen de las pruebas presentadas,

c).- El Fallo.- resolucion del laudo, se ordena el uso de las medidas cautelares, y
se hara el pago de las costas o de los dafios y perjuicios causados, en caso de

que estos constaran en el contrato.

El fallo arbitral debe contener lo solicitado por las partes, no mas ni menos de lo

pedido, ni algo diferente a lo solicitado.

Si las partes desean podran solicitar aclaracion o ampliacion del laudo antes de
gue éste se ejecutorie, luego de la notificacion a las partes con un plazo de 3 dias

luego de éste.

Para atender las peticiones de aclaracion o ampliacion que las partes presentaren,

el tribunal tendra diez dias para ello.

Cabe indicar que estos recursos no deben ser aplicados con el fin de alterar,

revocar o modificar el laudo arbitral.

Los requisitos formales de validez en el laudo como acto juridico procesal, tiene

elementos formales: Sujeto; objeto; tiempo, lugar, forma, idioma y fecha del Laudo.

La fundamentacion del laudo debe basarse en lo que expresa la Ley de Arbitraje y
Mediacion y ateniéndose a ella, ademas al derecho, a los principios universales

del derecho y a la doctrina.
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El laudo debe ser aplicado en equidad o legal, analizando de forma correcta las
razones juridicas, y los arbitros se apoyaran en esto para llegar a la resolucion del

litigio de forma honesta y correcta.

Efectos del Laudo:

Una vez firme el laudo, éste produce los siguientes efectos:

1.- De sentencia ejecutoriada y cosa juzgada

2.- Efectos econdmicos

3.- Eficacia ejecutiva

NULIDAD DE LAUDOS

El laudo que los arbitros dicten, producird los efectos de una sentencia
ejecutoriada. En el caso que las partes observen que no haya existido una
igualdad para las partes o que no se haya respetado las normas de orden publico
del debido proceso, cualquiera de las partes podra interponer la accién de nulidad
con el fin de obtener la tutela judicial acudiendo al Presidente de la Corte Superior
del Distrito del lugar del arbitraje para solicitar la declaratoria de nulidad del laudo

arbitral.

La Ley de Arbitraje y Mediacion (LAM) en su Art. 31 indica que.-

Cualquiera de las partes podra intentar la accion de nulidad de un

laudo arbitral cuando:



a) No se haya citado legalmente con la demanda y el juicio se
ha seguido y terminado en rebeldia. Sera preciso que la falta de
citacion haya impedido que el demandado deduzca sus
excepciones o0 haga valer sus derechos y, ademas, que el
demandado reclame por tal omision al tiempo de intervenir en la

controversia; o,

b) No se haya notificado a una de las partes con las
providencias del tribunal y éste hecho impida o limite el derecho

de defensa de la parte; o,

c) Cuando no se hubiere convocado, no se hubiere notificado
la convocatoria, o luego de convocada no se hubiere practicado
las pruebas, a pesar de la existencia de hechos que deban

justificarse; o,

d) El laudo se refiera a cuestiones no sometidas al arbitraje o

conceda mas alla de lo reclamado; o,

e) Cuando se hayan violado los procedimientos previstos por

esta Ley o por las partes para designar arbitros o constituir el
f)  tribunal arbitral.

Del laudo arbitral podra interponerse ante el arbitro o tribunal
arbitral, accion de nulidad para ante el respectivo presidente de la
Corte Superior de Justicia, en el término de diez dias contado

desde la fecha que éste se ejecutorio.

Presentada la accion de nulidad, el arbitro o tribunal dentro del
término de tres dias, remitiran el proceso al presidente de la
Corte Superior de Justicia, quien resolvera la accion de nulidad

dentro del término de treinta dias contados desde la fecha que

43
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avoco conocimiento de la causa. La accion de nulidad presentada
fuera de término sefialado, se tendra por no interpuesta y no se la

aceptara a tramite.

Quien interponga la accion de nulidad, podréa solicitar al arbitro o
tribunal arbitral que se suspenda la ejecucion del laudo, rindiendo
caucion suficiente sobre los perjuicios estimados que la demora

en la ejecucion del laudo pueda causar a la otra parte.

El &rbitro o tribunal arbitral, en el término de tres dias, deberan
fijar el monto de la caucion, disponiendo la suspension de la

ejecucion del laudo.

La caucion debera constituirse dentro del término de tres dias,

contados a partir de esta notificacion®.

El recurso de nulidad podra interponerse dentro del término de diez dias contados

desde la fecha de notificacion del laudo.

El doctor Ernesto Salcedo opina: ...la accion de nulidad del laudo
no es conocida por un érgano inmediatamente superior en grado al
Tribunal Arbitral que dictd el fallo, que es la regla general que
inspira los recursos en el orden judicial, sino que conocera de la
pretension de nulidad el 6rgano distinto de aquel que dicto el laudo:

la Corte Superior de Justicia del Distrito del lugar del arbitraje?*.

La impugnacion de nulidad es para controlar que los &rbitros hayan dado

cumplimiento a determinados recaudos con la finalidad de administrar la justicia de

22 |BID Articulo 31, Citese que la referencia es del pie de pagina No 4.

Z1BID pg 309, Citese que la referencia es del pie de pagina No 3.
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forma correcta.

Roque Caivano dice: la instauracion del arbitraje como sistema
alternativo de resolucion de conflictos con facultades
jurisdiccionales importa, en definitiva, una especie de abdicacion
del Estado de uno de los aspectos de soberania. Como
consecuencia de ello, al autorizar a los particulares a renunciar a
ser juzgados por los dérganos estatales, ha impuesto ciertos
requisitos como condicion de validez de la decisibn de los
arbitros. Precisamente para ello se establece una instancia de
revision judicial irrenunciable, otorgando a los jueces estatales la
potestad de verificar que tales requisitos se cumplan, y de anular
el laudo en caso contrario. Por cierto que esta instancia no es
automatica, sino que procede Unicamente a peticion de quien

tenga interés legitimo para ello®.

1.1.1.1.1.- ANALISIS DE COMPETENCIA DE LOS TRIBUNAL ES DE
ARBITRAJE EN MATERIA DE CONTRATACION PUBLICA Y LA

JURISDICCION DE LOS CENTROS DE ARBITRAJE Y MEDIACIO N

A continuacion se tratard la Competencia y Jurisdiccion de los Tribunales de
Arbitraje, dentro de la Ley de Arbitraje y mediacion, del Cédigo de Procedimiento
Civil, y demas leyes, y las teorias e hipotesis existentes en este tema tan

importante y discutido en la actualidad.

2 BID pg 2609, Citese que la referencia es del pie de pagina No 1.
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En el Cdodigo de Procedimiento Civil Codificado, en su art. 1
indica.- Jurisdiccion y Competencia.- la jurisdiccién, esto es, el
poder de administrar justicia, consiste en la potestad publica de
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en una materia determinada,
potestad que corresponde a los magistrados Yy jueces

establecidos por las leyes.

Competencia es la medida dentro de la cual la referida potestad
esta distribuida entre los diversos tribunales y juzgados, por
razon del territorio, de las cosas, de las personas y de los

grados®.

Los Centros y Tribunales de Arbitraje tienen la competencia para conocer los

procesos o juicios arbitrales.

Los Centros de Arbitraje seran organizados por las camaras de la produccion,
asociaciones, agremiaciones, fundaciones e instituciones sin fines de lucro, y
deben de ser registrados en la Federacion de Camaras de Comercio del Ecuador,
deben cumplir con lo que la ley dispone y en caso de incumplimiento de un centro
de arbitraje se procederd a la cancelacion del registro y se prohibira el

funcionamiento del centro.

Por voluntad conjunta de las partes se da la competencia territorial del respectivo
centro arbitral al cual se someten las partes. Cuando se realice el pacto arbitral, en

él se determinara el lugar donde se realizara el juicio arbitral que sera en cualquier

> |BID Articulo 1, Citese que la referencia es del pie de pagina No 20.
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Centro de Arbitraje. En la practica, la demanda arbitral se presentara en el centro

de arbitraje que las partes han acordado en el convenio arbitral.

En el caso de que no se determine el Centro de Arbitraje o que faltare el domicilio
contractual o lugar donde el tribunal funcione, se determinara un Centro de

Arbitraje que funcione en el domicilio de la contraparte.

Para determinar la Competencia del Centro de Arbitraje se analizara en cuanto la
peticion de convocatoria a un Tribunal de Arbitraje que es presentada por

cualquiera de las partes o por ambas.

Para Cabanellas la Competencia es la Capacidad para conocer
una autoridad sobre una materia o asunto/ De Jurisdiccion .-
contienda suscitada entre dos jueces, tribunales o autoridades,
respecto al conocimiento y decision de un negocio, judicial o

administrativo.

En el articulo 39 de la Ley de Arbitraje y Mediacidon codificada se establece que
las Camaras de Produccion, Asociaciones, Agremiaciones, Fundaciones e
Instituciones sin Fines de Lucro, pueden organizar centros de arbitraje y podran
funcionar previo registro en la Federacion de Camaras de Comercio del Ecuador.
De la consulta que efectie a la Camara de Construccion de Quito y de la
experiencia de ésta, se determina que la competencia de los Centros de

Arbitraje y Mediacién se determina cuando:

*® Cabanellas de Torres, Guillermo . “Diccionario Juridico Elemental”. Actualizado, Corregido y
Aumentado por Cabanellas de las Cuevas, Guillermo. HAIA ETHE. HELIASTA.
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- En el pacto arbitral o en un momento posterior, se haya determinado el Centro
de Arbitraje, donde la competencia territorial y especifica se da por la voluntad

conjunta de las partes el determinar el lugar del arbitraje.

- Si se determind el domicilio contractual en el contrato y no hay un acuerdo
sobre el Centro de Arbitraje, se asistira a cualquier Centro que se encuentre en

el domicilio o lugar més cercano del solicitante.

- Si no se posee el domicilio del solicitante se aplicar4 la competencia del
Centro del domicilio de la contraparte. Y si la contraparte tuviere varios
domicilios se elegirA uno por parte de quien presenta la solicitud de

convocatoria.

- Si el tribunal competente por acuerdo de las partes, desea reunirse podra
efectuarlo en cualquier lugar que crean conveniente para oir a sus testigos,

realizar deliberaciones entre sus miembros, etc.

- Las partes deben ser notificadas cuando se realicen todo tipo de diligencia del

Centro de Arbitraje.

Para que la controversia sea sometida a arbitros, se debe ver la capacidad para
transigir de los contratantes (factor subjetivo); y verificar que la controversia a
someterse a los arbitros sea susceptible de resolverse por transaccion (factor

objetivo).
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El tribunal en la primera audiencia de tramite analiza si es competente sobre los
puntos importantes a tratar y dara un pronunciamiento sin atarlo a cualquier

situacion a futuro.

El examen de competencia de los tribunales de arbitraje se basa en:

- Capacidad de las partes

- Que el objeto a tratar de la controversia sea susceptible de transaccion.

Si existiere otro aspecto aparte de los mencionados anteriormente se resolveran
en el momento que se estudie la naturaleza juridica del contrato que es analizada

en el laudo o providencia que pone fin al litigio.

La competencia del tribunal es positiva cuando es competente para intervenir en la
controversia; o0 es negativa cuando no sea competente para conocer el asunto. En
caso de que el Tribunal se equivoque en lo positivo o negativo sobre la
competencia, no se dara ningun efecto juridico que lo perjudique de alguna forma,
pero si se diera a futuro la incompetencia tendria como efecto la causal de

anulacioén del laudo.

Materias Susceptibles de Pronunciamiento Arbitral

En el caso de solicitar a un tribunal que se pronuncie en el tema
de alcances e interpretacion de una clausula contractual, no se

puede afirmar que se esté frente a pretensiones declarativas de
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caracter contencioso y sin embargo el pronunciamiento arbitral es

valido y con fuerza de cosa juzgada para los contratantes?’.

En la actualidad la decision arbitral puede ser complementada o ejecutada por la
justicia ordinaria, como si se tratara de una sentencia dictada por un juez. Més la
posibilidad de ejecutar el laudo en forma inmediata aunque se haya interpuesto el

recurso de anulacion.

Lo resuelto por el tribunal puede no ser ejecutado inmediatamente por el
arbitramiento, pues lleva a que se ayude al procedimiento o a las reglas generales
de la justicia ordinaria, para obtener una eficaz justicia. En conclusion, se delega

en la justicia ordinaria la ejecucion del laudo.

Si la competencia arbitral se puede deferir durante el proceso, con mayor razén se

podra hacer desde antes del conflicto, a través de la clausula compromisoria.

La competencia se podria determinar con la verificacion del total de gastos y
honorarios, por ello se han planteado algunas hipétesis, donde la segunda
consignacion ordenada por el tribunal no se realice, con esto se obtienen el no
analizar la competencia ya que se concluye las funciones, y asi los arbitros

tendran un derecho a un 25% de los honorarios.

También, que las controversias a tratar, las nuevas y las anteriores que se

encuentran en el documento inicial sean conocidas por un tribunal competente.

*71BID pg. 73, Citese que la referencia es del pie de pagina No 2.
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Que las controversias antiguas y nuevas sean conocidas por un tribunal que no
sea competente, asi se realizara la devolucion del 75% de los honorarios por parte
del tribunal, y se dard la cesién de las funciones declarando extinguidos los

efectos del pacto arbitral.

Que el tribunal sea competente para analizar solo las controversias iniciales.

Que el tribunal sea competente para conocer de las asuntos nuevos, y en las

controversias iniciales se declare incompetente.

La Nulidad por falta de competencia podria ser saneable.

El tribunal arbitral puede declarar la nulidad de un contrato.

Las Causales de Incompetencia de un Tribunal de Arb itraje son:

Las prohibiciones expresas y legales para prorrogar la solucion del conflicto a la

justicia arbitral.

- Que sea imposibilitado de transigir sobre la controversia sometida a

consideracion de los arbitros.

- La carencia del pacto arbitral.

- Laineficacia del pacto arbitral.

- La nulidad del pacto arbitral.

- La terminacidbn y extincion del contrato que contenia la clausula

compromisoria.



52

- Lainexistencia y nulidad del contrato que contiene la clausula compromisoria.

- Que los asuntos sometidos a decision de los arbitros no quedaron incluidos ni

determinados en el pacto arbitral.

INDEBIDA INTEGRACION DEL TRIBUNAL

La indebida integracion del tribunal como causal de incompetencia, en la primera
audiencia de tramite se la indicard y se dara la causal de anulacion. Esta se da
cuando los arbitros han sido nombrados con violacion a lo que la Ley de Arbitraje y
Mediacion indique. Puede ser valida en el momento que se utilice las férmulas de
la ley en defecto de la prevista en el pacto arbitral. También se da cuando se
integra con un namero diferente de arbitros al que se debe tener en un pacto
arbitral o lo que se indique en la ley, o cuando la designacién la haga una persona,

entidad o jurisdiccion que no le corresponda.

PRUEBAS

Las partes en la primera audiencia de tramite, presentaran las pruebas y
documentos que quieran hacer valer dentro del proceso y el tribunal arbitral las
examinara donde determinara la pertinencia, eficacia, conducencia y asi decidir

cuales son validas y cuales no. El tribunal en cualquier momento podra solicitar
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pruebas de oficio. El tribunal en cualquier momento podra solicitar pruebas de

oficio.

Las pruebas que se presentan dentro del arbitramiento son las documentales, la
declaracién de parte, las preguntas a los testigos, la inspeccion judicial y las

pruebas periciales.

En el caso de que por la naturaleza de la relacion debatida en el proceso, el laudo
gue se deba pronunciar genere efectos de cosa juzgada para quienes no
acordaron el pacto arbitral, el tribunal citara a las personas que faltaren (terceros)
para saber si se adhieren o no al pacto arbitral. El auto que ordena la citacion sera
notificado a los terceros (5 dias). Ellos deberan por escrito indicar si se adhieren al

pacto arbitral o si no.

Si se adhieren el tribunal les dara la contribucion que a ellos les correspondan de
la suma de los gastos y honorarios de funcionamiento del tribunal. Y si no se
adhieren, se declaran extinguidos los efectos del pacto arbitral y el tribunal
efectuara el respectivo reintegro. En consecuencia, los terceros solo por su propia

voluntad formaran parte del pacto arbitral.

Para que la controversia sea sometida a arbitros, se debe ver la capacidad para
transigir de los contratantes (factor subjetivo), y verificar que la controversia a
tratar por los arbitros sea susceptible de resolverse por la transaccion (factor

objetivo).

El tribunal de arbitraje se constituira por:
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Tres arbitros principales y un alterno (interviene en caso de ausencia, falta
o impedimento de uno de los principales).

Seran notificados.

Tienen plazo de 3 dias luego de su notificacion para aceptar o no el cargo.
Si guardan silencio es un no.

Cuando acepten los arbitros, seran citados por el Director del Centro para
posesionarlos de sus cargos ante el Presidente del Centro de Arbitraje y
procederda a la designacién del Presidente y del Secretario del Tribunal
donde se sentara la acta correspondiente.

La sustanciacion del arbitraje sera dirigido por el presidente electo.

El secretario seré elegido por el tribunal, de la lista de secretarios del centro
de arbitraje.

El tribunal se posesionard ante un notario cuando exista arbitros

independientes y los arbitros designaran el secretario.

Se ha notado la predisposicion de los contratantes a someter la solucion de sus

controversias a las Camaras de Comercio especialmente a la Camara de

Comercio de Quito, lo que conlleva que casi todos los conflictos, indiferente de la

naturaleza del mismo, las partes lo sujetan a la solucion de la Camara de

Comercio especialmente a la Camara de Comercio de Quito.

Ante este desequilibrio, la Camara de la Construccion - CENAMACO se esta

enfocando a promocionar su Centro de Arbitraje y Mediacion, especializado en el
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area de la Contratacion Publica, para que las controversias de las entidades
publicas con respecto a los contratos celebrados en las areas de construcciones
de edificios; disefios arquitectonicos; construcciones de infraestructura vial;
instalaciones sanitarias, eléctricas, telefonicas; etc., sean llevados a solucionar sus

controversias ante la CENAMACO.

Las partes contratantes decidirAn a que Centro de Arbitraje y Mediacion
someteran la solucion de sus controversias, de lo cual nace la Competencia del

Centro convenido por ellas.
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CAPITULO I

ARBITRAJE EN EL SECTOR PUBLICO

2.1. El arbitraje y su aplicacion en el sector publ  ico

En este capitulo trataremos el arbitraje y su aplicacion en el sector publico, a

través de las normas legales y constitucionales existentes para el efecto.

Con fines de abordar el tema debemos anotar que el Estado tiene la capacidad de
ser sujeto de derechos y obligaciones, que posee un tipo normativo y que
establece 6rganos especializados para aplicar dicha normativa de una forma

directa o indirecta en el ejercicio de sus funciones.

El interés estatal en el ejercicio de sus atribuciones esta particularmente centrado
en los poderes ejercidos por las entidades publicas consideradas como los
diferentes organos del Estado que le permiten la ejecucion de sus propios fines y
por ende contraer obligaciones, para lo cual se sirve de las prerrogativas que

provienen a su vez de su misma soberania.

En el sistema procesal judicial y arbitral ecuatoriano, y en lo que se refiere a las
relaciones entre las entidades del sector publico con los particulares o
administrados, se conjuga armonicamente el derecho publico, bajo el cual se

adectan y mueven las actividades de las entidades del sector publico, con el
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derecho privado, donde se adecltan y mueven las actividades de las personas

privadas, naturales o juridicas.

Por ello es importante recordar que es el Derecho Publico y que es el Derecho

Privado.

El Derecho Publico es el conjunto de normas reguladoras del

orden juridico relativo al Estado en si, en sus relaciones con los

particulares y con otros Estados.// El que regla los actos de las

personas cuando se desenvuelven dentro del interés general que

tiene por fin el Estado, en virtud de delegacién directa 0 mediata

del poder publico?.
Es decir, el Derecho Publico es un ordenamiento juridico el cual regula las
relaciones existentes entre las personas y entidades privadas con los 6rganos del
sector publico que trabajan en sus dominios publicos como jurisdiccionales,
administrativos, segun la naturaleza del 6rgano que las retiene, conjuntamente con
el procedimiento de caracter legal que ha sido establecido y de las

administraciones publicas entre si. Del derecho publico nacen las instituciones de

caracter publico. Se encuadra bajo los principios de legalidad y potestad.

Sus ramas son el Derecho Penal, Constitucional y Administrativa.

% BID pg 121, Citese que la referencia es del pie de pagina No 26.
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Por su parte, “el Derecho Privado rige los actos de los particulares cumplidos en
su propio nombre. Predomina el interés individual, frente al general del Derecho

PUblico™®.

El Derecho Privado regula las actividades de los particulares entre si, de manera
individual. Sus ramas son el Derecho Civil y el Mercantil, y se caracterizan por
estar unidas en el &rea laboral. Sus principios son: Autonomia de la voluntad, pues
se fundamenta en la propia voluntad; y Principio de Igualdad, ya que las partes

son iguales en el derecho.

De lo antes expuesto se puede establecer las siguientes diferencias entre

Derecho Publico y Derecho Privado:

- El Derecho Publico posee normas imperativas u obligatorias de interés

publico y general.

- En el Derecho Publico la interpretacion sera de forma restrictiva segun el
principio de interdiccion de la arbitrariedad de la administracion, entonces

es de acuerdo a lo que la norma determina.

- El Derecho Privado posee autocomposicion de los intereses en conflicto y
normas dispositivas en lo contractual. Favorece al interés particular de las
personas. Se caracteriza por regular las relaciones existentes entre
particulares entre si o en las relaciones que tengan con el Estado. La

norma puede ser interpretada de forma extensiva cuando se trata de

#BID pg 121, Citese que la referencia es del pie de pagina No 26.
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derecho privado en cuestibn de garantias y derechos fundamentales.
Aplicando los elementos del Derecho Publico, como ordenamiento juridico
gue regula las relaciones existentes entre las personas y entidades
privadas con los 6rganos del sector publico, se concluye que por el Derecho
Publico nacen las instituciones del sector publico, como un conjunto de
organismos administrativos mediante los cuales el Estado cumple, o hace
cumplir la politica o voluntad expresada en las leyes fundamentales del
pais. Dichas entidades del sector publico tienen competencia para celebrar
contratos con particulares, y sus relaciones con los particulares esta
ampliamente regulado y garantizado tanto por el derecho publico como por

el derecho privado.

El Estado tiene la capacidad de ser sujeto de derechos y obligaciones y ademas
ser el soberano con poder de aplicar en su momento la fuerza propia a través de

los poderes ejercidos por los érganos del Estado.

Las instituciones del Estado que conforman el sector publico, se encuentran
sefialadas en el articulo 118 de la Constitucion Politica del Estado y puede
contarse, en términos generales, por los siguientes datos numeéricos de acuerdo al

Catastro que se indica a continuacion.

La composicion del sector publico se lo ha catastrado, estando en vigencia el

Catastro de Entidades del Sector Publico, publicado en el R.O. 322 de 21 de mayo
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de 1998, emitido por Acuerdo Ministerial # 1 por el Presidente del Consejo

Nacional de Desarrollo®.

En este Catastro que se encuentra vigente a la presente fecha contiene el Plan de
Codificacion del Catastro de entidades y organismos del sector publico

ecuatoriano.

A continuacion se resume este Catastro de 1998, aclarando ademés que se hace

constar aquellas entidades que a hasta hoy dia se han ido creando.

1ro.- Niveles Administrativos del Sector Publico

1.1.- Gobierno Nacional

1.2.- Régimen Seccional

1.3.- Régimen Auténomo

2do.- Funciones, Organismos y Entidades del Sector Puablico

- Asamblea Nacional

- Funcion Legislativa

- Funcion Judicial

- Funcién Ejecutiva

% catastro de Entidades del Sector publico, publicado en el R.0. 322 de 21 de mayo de 1998.



- Organismos del Estado

- Entidades Financieras Publicas

- Consejos Provinciales

- Entidades Autbnomas

Empresas Publicas

3ro y 4to.- Dependencia de las Funciones, Organismo

Sector Publico.

5to y 6to.- Primer nivel con relacion de subordinac  ion.

7mo.- Clases o tipo de institucion

- Dependencia

- Adscrita

- Asesora

- Empresa dependiente

- Empresa Adscrita

- Autdnoma

- Sociedad Anénima S.A.

- Compainia Anonima C.A.

61

s y Entidades del
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- Cooperativa
8vo, 10mo, 11vo.- Segundo Nivel con Relacién de Sub  ordinacion
Gobierno Nacional:
- Asamblea Nacional
- Funcién Legislativa:
Congreso Nacional
Comision Legislativa de lo Civil y Penal

de lo Laboral y Social
“ “ de lo Tributario, Fiscal, Bancario y Presupuestario
Econdmico, Agrario, Industrial y Comercial

“ “ Gestion Publica y Régimen Seccional

- Funcién Judicial.- Corte Suprema de Justicia

Corte Superior de Justicia

Juzgados Civiles, Penales, Laborales, Inquilinato
Notarias

Registro Propiedad

Registros Mercantiles



Tribunal Contencioso Administrativo

Tribunal Fiscal

Corte de Justicia Militar

Corte de Justicia Policial

A.FUNCION EJECUTIVA.-

1- Presidencia de la Republica:

Secretaria General de la Administracion Publica

Secretaria Nacional de Modernizacion

Consejo Nacional de Modernizacion

Instituto Nacional Galapagos

Secretaria Nacional de Desarrollo Administrativo

Junta de Reclamaciones

Consejo de Seguridad Nacional

Instituto de Altos Estudios Nacionales

Programa de Manejo de Recursos Pesqueros

Fondo de Inversion Social de Emergencias - FISE

Fondo de Solidaridad
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Consejo Nacional de Planificacion y Desarrollo de los pueblos Indigenas y

Negros

Centro de Rehabilitacion de Manabi

Consejo Nacional de las Mujeres

2.- Vicepresidencia de la Republica.

3.- Ministerios:

Ministerio del Ambiente

Min. Trabajo y Empleo,

Min. Finanzas

Min. Agricultura, Ganaderia, Acuacultura y Pesca

Min. Transporte y Obras Publicas (antes Ministerio de Obras Pdublicas y

Comunicaciones)

Min. Gobierno, Cultos, Politico y Municipalidades (antes Ministerio de

Gobierno y Policia)

Min. Relaciones Exteriores Comercio e Integracion (antes Ministerio de

Relaciones Exteriores)

Min. Minas y Petroleo (antes Ministerio de Energia y Minas)

Min. Salud Publica
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Min. de Turismo

Min. Industrial y Competitividad (antes Ministerio de Industria, Comercio,

Integracion y Pesca)

Min. Inclusion Econdémica y Social (antes Ministerio de Bienestar Social)

Min. Educacién (antes Ministerio de Educacion y Cultura)

Min. Desarrollo Urbano y Vivienda

Min. Defensa Nacional

Los siguientes Ministerios, por ser nuevos, no cons tan en el Catastro de

1998.-

Min. Electricidad y Energia Renovable (nuevo)

Min. Cultura (nuevo)

Min. Coordinacion de la Produccion (nuevo)

Min. del Litoral (nuevo)

Min. Justicia y Derechos Humanos (nuevo)

Min. Deporte (nuevo)

Min. Coordinadores (nuevo)

Min. Coordinacion de Seguridad Interna y Externa (nuevo)
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Min. Coordinacion de Patrimonio Cultura y Natural (nuevo),

Min. de Coordinacion de Politica Economica (nuevo)

Min. Coordinacion Politica (nuevo)

Min. Coordinacion de los Sectores Estratégicos (nuevo)

B.- ORGANISMOS DE CONTROL.:

Tribunal Constitucional

Tribunal Supremo Electoral

Procuraduria General del Estado

Contraloria General del Estado

Superintendencia de Compaiiias

Superintendencia de Bancos y Seguros (antes Sup. De Bancos)

Superintendencia de Telecomunicaciones

Defensoria del Pueblo

C.- ENTIDADES FINANCIERAS PUBLICAS :

Banco Central del Ecuador

Banco Nacional de Fomento

Banco Ecuatoriano de la Vivienda
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Banco del Estado

Comision de Valores, Corporacién Financiera Nacional

Instituto Ecuatoriano de Crédito Educativo y Becas

D.- CONSEJOS PROVINCIALES (23):

Esmeraldas, Manabi, Guayas, Los Rios, El Oro, Carchi, Imbabura, Pichincha,
Cotopaxi, Tungurahua, Bolivar, Chimborazo, Cafar, Azuay, Loja, Sucumbios,
Napo, Pastaza, Morona Santiago, Zamora Chinchipe, Orellana, Santa Elena,

Santo Domingo de los Tsachilas.

E.- CONSEJOS MUNICIPALES:

Carchi: Tulcan, Espejo, Mira, Montufar, Bolivar, San Pedro de Huaca.

Imbabura: Ibarra, Antonio Ante, Cotacachi, Otavalo, Pimampiro, Urcuqui.

Pichincha: Quito, Cayambe, Mejia, Pedro Moncayo, Rumifiahui, San Miguel de

los Bancos, Pedro Vicente Maldonado, Puerto Quito.

Cotopaxi: Latacunga, Pangua, Pujili, Salcedo, Saquisili, La Mana, Sigchos.

Tungurahua: Ambato, Bafios, Patate, Pelileo, Pillaro, Quero, Mocha, Cevallos,

Tisaleo.

Bolivar: Guaranda, Echeandia, Chillanes, Chimbo, San Miguel, Caluma, Las

Naves.
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Chimborazo: Riobamba, Alausi, Colta, Chunchi, Guamote, Guano, Penipe,

Pallatanga, Chambo, Cumanda.

Canfar: Azogues, Biblian, Cafar, La Troncal, EI Tambo, Déleg, Suscal.

Azuay: Cuenca, Giron, Gualaceo, Paute, Santa Isabel, Sigsig, San Fernando,

Nabon, Pucard, Ofia, Chordelég, El Pan, Sevilla de Oro, Guachapala.

Loja: Loja, Calvas, Catamayo, Celica, Espindola, Gonzanama, Macara, Paltas,

Puyango, Saraguro, Zapotillo, Chaguarpamba, El Pindal, Quilanga.

Santo Domingo de los Tsachilas:  Santo Domingo.

Esmeraldas: Esmeraldas, Eloy Alfaro, Muisne, Quinindé, San Lorenzo, Atacames,

Rio Verde.

Manabi: Portoviejo, Bolivar, Chone, EI Carmen, Jipijapa, Junin, Manta,
Montecristi, Pajan, Rocafuerte, Santa Ana, Sucre, 24 Mayo, Tosagua, Pichincha,

Flavio Alfaro, Pedernales, Olmedo, Puerto Lopez.

Los Rios: Babahoyo, Baba, Montalvo, Pueblo Viejo, Quevedo, Urdaneta,

Ventanas, Vinces, Palenque, Buena F&, Valencia, Mocache.

Guayas: Guayaquil, Balzar, Daule, EI Empalme, El Triunfo, Milagro, Naranjal,
Naranjito, Pedro Carbo, Samboronddn, Urbina Jado, Yaguachi, Duran, Alfredo
Baquerizo Moreno, Santa Lucia, Colimes, Palestina, Simoén Bolivar, Marcelino

Mariduefia, Lomas de Sargentillo, Nobol, Antonio Elizalde, Isidro Ayora.
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El Oro: Machala, Atahualpa, Arenillas, EI Guabo, Huaquillas, Pasaje, Pifas,

Portovelo, Santa Rosa, Chilla, Zaruma, Marcabeli, Balsas, Las Lajas.

Santa Elena: Santa Elena, Salinas, La Libertad

Napo: Tena, Archidona, Quijos, El Chaco.

Pastaza: Pastaza, Mera, Santa Clara, Arajuno.

Morona Santiago: Morona, Gualaquiza, Limén Indanza, Palora, Santiago, Sucua,

Huamboya, San Juan Bosco, Taisha, Logrofio.

Zamora Chinchipe: Zamora, Chinchipe, Tacuambi, Yantzatza, Nangaritza, El

Pangui, Centinela del Condor, Palanda.

Sucumbios: Sucumbios, Gonzalo Pizarro, Lago Agrio, Shushufindi, Putumayo,

Cascales.

Orellana: Orellana, Aguarico, Joya de los Sachas, Loreto.

Galapagos: San Cristébal, Isabela, Santa Cruz.

F.- EMPRESAS MUNICIPALES:

Empresa Municipal de Agua Potable y Alcantarillado de Quito.

Empresa Metropolitana de Aseo de Quito - EMASEO

Emp. Metropolitana de Rastro de Quito

Emp. Metropolitana de Quito



Emp.

Emp.

Emp.

Emp.

Emp.

Emp.

Emp.

Emp.

Emp.

Emp.

Emp.

Emp.

Emp.

Emp.

Emp.

Emp

Metropolitana de Obras Publicas del Distrit. Metropoli, de Quito

Cantonal de Agua Potable y Alcantarillado de Guayaquil

Municipal De Agua de Ibarra

de Agua Potable y Alcantarillado de Ambato

Mun. de Monte de Piedad de Ambato

Mun. de Agua de Azogues

de Agua Potable y Alcantarillado de Manta

de Agua Potable y Alcantarillado de Portoviejo

de Agua Potable, Alcantarillado y Pavimentacion de Riobamba

de Teléfonos, Agua, Alcantarillado de Cuenca

Municipal de Alcantarillado de Milagro

Municipal de Alcantarillado de Duran

Municipal de Alcantarillado de Machala

Municipal de Alcantarillado de Pichincha

Municipal de Alcantarillado de Chone

. Mun. de Recoleccién y Procesamiento de Desechos Sdlidos y Aseo de

Calles de Machala
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Emp. Municipal de Turismo de Portoviejo

Emp. Turistica Ciudad Mitad del Mundo

Emp. Mun. de Cementerios de Cuenca

G.- ENTIDADES AUTONOMAS PUBLICAS:

Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social - IEES

Instituto de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas — ISSFA

Instituto de Seguridad Social de la Policia Nacional — ISSPOL

Comision de Transito del Guayas

Junta de Defensa Nacional

Asociacion de Municipalidades Ecuatorianas — AME

Consorcio de Consejos Provinciales

Consejo Nacional de Educacion Superior — CONESUP

Junta Nacional de Defensa del Artesano

Consejo Nacional de Discapacidades

Instituto Nacional Autonomo de Investigaciones Agropecuarias — INIAP

Consejo Nacional de Control de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas —

CONSEP



Universidades y Escuelas Politécnicas Estatales

Instituto Nacional de Patrimonio Cultural

Casa de la Cultura Ecuatoriana

Museo Ecuatoriano de Ciencias Naturales

Archivo Nacional

Orguesta Sinfénica Nacional

Orguesta Sinfonica de Guayaquil

Orguesta Sinfénica de Cuenca

Junta de Beneficencia de Guayaquil

Sociedad de Lucha contra el Cancer — SOLCA

Consejo Nacional de Recursos Hidricos — CNRH

Comision de Estudios para el Desarrollo de la Cuenca del Guayas- CEDEGE

Unidad ejecutora de la Central Hidroeléctrica Daule Peripa

Subcomisién ecuatoriana PREDESUR

Corporacion Regional de Desarrollo del Centro

Corporacion Regional de Desarrollo del Norte

Corporacion Regional de Desarrollo de El Oro
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Corporacion Regional de Desarrollo de Chimborazo

Autoridad Portuaria de Esmeraldas

Autoridad Portuaria de Manta

Autoridad Portuaria de Guayaquil

Autoridad Portuaria de Puerto Bolivar

Consejo Nacional de Electrificacion

Consejo Nacional de Telecomunicaciones

Secretaria Nacional de Telecomunicaciones

Servicio de Rentas Internas — SRI

H.- EMPRESAS PUBLICAS:

Empresa Estatal de Petroleos del Ecuador - PETROECUADOR vy sus filiales.

Empresa Eléctrica Regional Norte — EMELNORTE S.A.

Empresa Eléctrica de Quito

Empresas Eléctricas: Cotopaxi SA.; Ambato SA.; Riobamba SA.; Bolivar SA;
Regional del Sur SA.; Esmeraldas SA.; Regional Manabi SA.; El Oro SA.; Regional
Guayas y Los Rios SA.; Centro sur CA; Azogues CA.; Los Rios CA.; Peninsula de

Santa Elena CA.; Milagro CA.
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Empresa de Cemento GUAPAN

Las entidades del sector publico antes indicadas, estan facultadas de conformidad
con lo dispuesto en la Ley de Contratacién Publica (articulo 1 y art. 2 inciso 4) a
celebrar acuerdos, pactos, convenios o contratos con personas tanto de derecho
Publico como Privado, siempre que no sean contrarios al ordenamiento juridico ni
versen sobre materias no susceptibles de transaccion y tengan por objeto

satisfacer el interés publico que tienen encomendado.

Los contratos que celebren las instituciones del sector publico deberan contar con
el informe razonado y motivado del Procurador General del Estado, tal como lo

dispone la Ley Orgéanica de la Procuraduria General del Estado (art- 2 literal f).

Como requisitos que deben cumplir los citados instrumentos estan los siguientes:

- Deberan establecer como contenido minimo la identificacion de las partes
intervinientes, el ambito personal, funcional y territorial, y el plazo de

vigencia.

- Requeriran, de ser el caso, la aprobacién expresa del Procurador General
del Estado, en los términos de la Ley Orgéanica de la Procuraduria General

del Estado.

- Los acuerdos que se suscriban no supondran alteracion de las

competencias atribuidas a los oOrganos administrativos ni de las
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responsabilidades que correspondan a las autoridades y funcionarios

relativos al funcionamiento de los servicios publicos.

Del Proceso Arbitral para el Sector Publico

Aunque no existe una distincion exacta entre el proceso arbitral para el sector
publico y el proceso arbitral para las personas particulares, si se podria establecer
una ligera diferencia en lo que respecta a que los organismos y entidades del
sector publico, ademas de cumplir con los requisitos que establece la Ley de
Arbitraje y Mediacion para todos, deben cumplir adicionalmente con los siguientes

exigidos en el Art.4 inciso 2 de la misma Ley de Mediacion y Arbitraje:

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

b) La relacién juridica al cual se refiere el convenio debera ser
de caracter contractual,

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

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

dicha institucion.
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El incumplimiento de los requisitos sefialados acarreara la nulidad del convenio
arbitral®".

En los contratos que se celebren entre las entidades del sector publico, entre si, 0
con personas naturales o juridicas del sector privado, pueden surgir dificultades
gue a veces no pueden ser solucionadas dentro del proceso de ejecucion, tanto
con el contratista, como con el contratante, o de ambas partes, de comun acuerdo,
las partes podran utilizar los procesos de arbitraje y mediacion que conlleven a
solucionar sus controversias, de conformidad con la clausula arbitral contenida en

el contrato. (Articulo 108 Ley de Contratacion Publica)

En el caso en que surgieren controversias en que las partes no hubiesen acordado
someterlas a procedimientos de mediacion y arbitraje, y decidan ir a sede judicial,
el procedimiento para solucionar sus controversias se lo someterd y ventilara ante
los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo, conforme lo establece
el articulo 109 de la Ley de Contratacion Publica, aplicando para ello la Ley de
Jurisdiccion Contencioso Administrativa. La autoridad competente para conocer
dichas controversias es el tribunal distrital que ejerza jurisdiccion en el domicilio
del co-contratante del Estado o de las otras entidades del sector publico, o sea el

domicilio del contratista.

Existe cuatro tribunales distritales de lo contencioso administrativo:

1.- El tribunal distrital de lo Contencioso Administrativo con sede en la ciudad de

Quito, con dos salas, que tiene jurisdiccion para las provincias de Pichincha,

*'IBID Articulo 4 inciso 2, Citese que la referencia es del pie de pagina No 4.
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Imbabura, Carchi, Cotopaxi, Tungurahua, Chimborazo, Bolivar, Pastaza, Napo,

Sucumbios.

2.- El Tribunal distrital de lo contencioso administrativo con sede en la ciudad de
Guayaquil, integrado por una Sala con jurisdiccion para las provincias de Guayas,

Los Rios, El Oro y Galapagos.

3.- El Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede en la ciudad de
Cuenca, integrado en una sola sala, con jurisdiccion para las provincias de Azuay,

Canar, Loja, morona Santiago, y Zamora Chinchipe.

4.- Con sede en la ciudad de Portoviejo integrado por una sala, con jurisdiccion

para las provincias de Manabi y Esmeraldas.

De conformidad con el inciso final del art. 109 de la Ley de Contratacién Publica
Codificada se sefiala que en cuanto a la prescripcion de las acciones derivadas de
los contratos, se estara a lo dispuesto en el art. 2439 (actual 2415) del Cédigo Civil
para las acciones ejecutivas, esto es, que toda accion derivada de las relaciones

contractuales sometidas a la ley de contratacion publica prescriben en 5 afios.

DE LA INTERVENCION DEL PROCURADOR GENERAL DEL ESTAD O EN LOS

PROCESOS ARBITRALES DEL SECTOR PUBLICO

La Ley Organica de la Procuraduria General del Estado expone:



Articulo 3.- De las funciones del Procurador General del Estado.-
Corresponden privativamente al Procurador General del Estado,

las siguientes funciones:

a) Ejercer el patrocinio del Estado y de sus instituciones de

conformidad con lo previsto en la ley*.

Articulo 5.- Del ejercicio del patrocinio del Estado.- Para el
ejercicio del patrocinio del Estado, el Procurador General del

Estado est4 facultado para:

a) Proponer acciones legales en defensa del patrimonio
nacional y del interés publico; contestar demandas e intervenir en
las controversias que se sometan a la resolucién de los 6rganos
de la Funcién Judicial, de tribunales arbitrales y de tribunales o
instancias con jurisdiccion y competencia en los procedimientos
administrativos de impugnacion o reclamos, sea como actor,
demandado o tercerista, sin limitaciones, en los procesos o
procedimientos que interesen al Estado y a las entidades u
organismos del sector publico, en la forma establecida en esta
Ley;

b) Intervenir como parte procesal en los juicios penales,
controversias y procedimientos administrativos de impugnacion o
reclamo, que se sometan a la resolucion de la Funcion Judicial,
tribunales arbitrales y otros érganos jurisdiccionales, de los que
intervengan los organismos y entidades del sector publico, que

carezcan de personeria juridica;

% Ecuador. Ley Organica del Régimen Municipal . Articulo 3 inciso a.
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c) Supervisar el desenvolvimiento de los procesos judiciales y
de los procedimientos arbitrales y administrativos de impugnacién
o reclamo, en los que participen las instituciones del Estado que
tengan personeria juridica, e intervenir con respecto a ellos, en
defensa de los intereses del Estado, ante cualquier organismo,

Corte, Tribunal o Juez, dentro del pais o en el exterior.

d) Representar judicialmente al Estado, a los organismos y
entidades del sector publico, de acuerdo con la Constituciéon
Politica de la Republica, tratados y convenios internacionales y la
ley, en cualquier proceso o procedimiento que corresponda a la
jurisdiccién de los organismos, jueces o autoridades en otro
Estado, con facultad para desistir de las acciones que hubiere

propuesto y con facultad para transigir;

e) Asesorar de oficio 0 a peticion de los organismos del Estado,
tanto en las acciones y procesos judiciales, como en los
procedimientos alternativos de solucion de conflictos, asi como
en los administrativos de impugnacién o reclamos en los que
haya sido notificado el Procurador General del Estado. El
organismo o entidad proporcionara a la Procuraduria todos los
antecedentes, su criterio juridico y la informacion pertinente, para

el debido asesoramiento.

f)  Autorizar a las maximas autoridades de los organismos y
entidades del sector publico, previo informe favorable del
Procurador o asesor juridico respectivo, para desistir o transigir

del pleito, cuando la cuantia de la controversia sea indeterminada
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0 superior a veinte mil dolares de los Estados Unidos de

América>.

En la practica aun surge la interrogante de si las instituciones del sector publico
pueden someterse a los procedimientos de mediacién y arbitraje establecidos en
la Ley de Arbitraje y Mediacion y si para ellos se requiere autorizacion del
Procurador General del Estado. Al respecto existe el pronunciamiento de la propia
Procuraduria General del Estado contenida en el oficio No. 13558-PGE del 25 de
agosto de 1998 mismo que indica que el arbitraje y la mediacion son
procedimientos alternativos de solucién de conflictos paralelos a la de justicia
ordinaria. Son facultativos, es decir, el sometimiento a cualquiera de estos
procedimientos es potestad de las partes. Las Instituciones del sector publico
también pueden someterse al arbitraje y a la mediaciéon en los actos o contratos
celebrados entre ellas o con personas naturales o juridicas del sector privado, tal
como lo expresa los Art. 4 y 46 de la Ley de Arbitraje y Mediacién, sin que para
ello requieran autorizacion de otro organismo. Basta la sola voluntad del personero
facultado para contratar a nombre de la institucidon, a excepcion, salvo los casos
determinados en los articulos 4 literal a) de la Ley de Arbitraje que indica que
deber&a consultarse al Procurador General del Estado, cuyo dictamen sera de
necesario cumplimiento cuando se quisiera firmar el convenio arbitral una vez

surgida la controversia.

Cabe indicar que La Procuraduria General del Estado en consideracion a que la
simplificacion agilidad y eficacia de los tramites es uno de los principios generales
prescritos en la Constitucién Politica de la Republica, se muestra favorable al
empleo del arbitraje y la mediacion como formas de solucion de controversias, y

esta presta a colaborar en su aplicacion, especialmente en el ambito de la

**|BID Articulo 5, Citese que la referencia es del pie de pagina No 32.
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contratacion publica.

La Procuraduria General del Estado se muestra favorable a la implementacion de
ciertas formas alternativas de solucion de conflictos y esta presta a colaborar en
su aplicacion, especialmente en el ambito de la contratacion publica. (Of. PGE No.
11481 del 11 de junio de 1998. Respuesta al Of. CC1-667-DJ-654-(2003)-98 del

20 de marzo de 1998 del Presidente de la Camara de la Construccion de Quito).

Para el caso que las entidades del sector publico vayan a recurrir al arbitraje
internacional, el Procurador General del Estado debera intervenir como parte, de
manera obligatorio en representacion del Estado ecuatoriano, conforme se
encuentra establecido en las siguientes disposiciones de la Ley de la Procuraduria

General del Estado: Articulo 3 literal d; articulo 5 literal d.

Adicionalmente el Procurador del Estado asesorara y autorizard a las maximas
autoridades de los organismos y entidades del sector publico, tanto en las
acciones y procesos judiciales, como en los procedimientos alternativos de
solucion de conflictos conforme se encuentra establecido en el Art. 5 literal e) y f),

de la ley de Arbitraje y Mediacion.
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CAPITULO 11l

LA CONTRATACION PUBLICA Y EL REGIMEN MUNICIPAL

3.1.- Contratacion Publica en el Derecho Administr  ativo

En este capitulo se analizara la naturaleza juridica de los contratos de derecho
administrativo, la legislacion aplicada a la contratacion publica ecuatoriana, el
procedimiento que se aplica para el caso de solucién de conflictos de los contratos
de derecho administrativo que celebran el Estado con sus entidades juridicas

entre si y con personas privadas.

NOCIONES GENERALES SOBRE EL CONTRATO PUBLICO O CONT RATO

ADMINISTRATIVO

El contrato es un acuerdo oral o escrito entre partes, que genera derechos y

obligaciones entre las mismas y produce efectos juridicos.

Como lo conceptia Cabanellas: “un Contrato es el acuerdo de dos o mas
personas sobre un objeto de interés juridico; el contrato constituye una especie
particular de convencidon, cuyo caracter propio consiste en ser productor de

obligaciones™*.

% |BID, Citese que la referencia es del pie de pagina No 28.
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Para la validez juridica de todo contrato, éste debe tener requisitos esenciales de

de fondo y de forma, los cuales son:
Requisitos de fondo: voluntad, capacidad, objeto licito y causa licita.

Requisitos de forma: que las partes expresen o exterioricen su voluntad a través

de la elaboracion de las clausulas del contrato y que el contrato se perfeccione.

Para realizar un contrato. las personas deben ser capaces como lo indica la ley.
Entonces la persona que realice un contrato con otra(s) debe tener capacidad para
actuar y obligarse basandose en lo que el contrato estipule. En el caso de existir
en el contrato algun vicio que afecte el consentimiento como el error, fuerza y dolo,
sera nulo el consentimiento que se haya dado. Las cosas, bienes, servicios que se

encuentran en el comercio humano y las futuras, son objeto del contrato.

Para Roberto Dromi el contrato publico o el negocio juridico de
derecho publico es un acuerdo creador de relaciones juridicas.
Es toda declaracion bilateral o de voluntad comun, productora de
efectos juridicos entere dos personas, de las cuales una esta en

ejercicio de la funcién administrativa®.

En la contratacion puablica el objeto es la ejecucion de obras, la adquisicion de

bienes y la prestacién de servicios con el fin de un bienestar publico.

El contrato que realizan las entidades del sector publico se llama contrato

administrativo o contrato publico.

%Dromi Roberto , Derecho Administrativo, 72.ed.actualizada, Buenos Aires,1998
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Para Dromi el contrato administrativo es: “un acto de declaracion de voluntad
comun, productor de efectos juridicos entre un érgano estatal en ejercicio de la

funcién administrativa y un particular u otro ente estatal*®.

El Contrato de la Administracion es un acto de declaracion de
voluntad comdn entre un oOrgano en ejercicio de la funcion
administrativa y un particular, o bien, otro érgano en tal ejercicio,

que produce efectos juridicos®’.

ELEMENTOS DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO
Los Elementos del Contrato Administrativo o Publico, segun Dromi son:

Acto de declaracion de la voluntad comun: todo contrato conlleva en si el
acuerdo de voluntades de las partes comparecientes. Este acuerdo de voluntades
genera por si mismo las obligaciones mutuas de las partes. Para que exista
contrato es necesario una voluntad comun, coincidente y valida (sin vicios) de las
partes. Es por ello que la formacion de la voluntad contractual se produce al

otorgar los contratantes su consentimiento.

a) Productor de efectos juridicos: generador de obligaciones y derechos: al
hablar de un contrato, de manera obligatoria se deben generar efectos

juridicos, y por tanto las partes se comprometen a cumplir ciertas

% zambrano Albuja, Pablo, et al: “Nuevas Instituciones de la Contratacion Publica”. Serie
Estudios Juridicos Volumen. Genaro Eguiguren — Editor. Corporacion Editora Nacional Quito,
2001.Pg 12.

37 practica de Derecho Administrativo. Pg 107.
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obligaciones. Igual sucede en los contratos de la administracion, ya que ella

gueda sujeta a las obligaciones establecidas en el contrato.

b) Entre un 6rgano estatal en ejercicio de la funcion administrativa: el Estado,
a través de cualquiera de sus o6rganos tiene la facultad de celebrar
contratos, con la finalidad de cumplir con el ejercicio de su actividad
administrativa. Por lo tanto, los érganos administrativos de los tres poderes
del Estado pueden celebrar contratos en virtud de la facultad que les

otorgan las leyes.

c) Y un particular u otro ente estatal: quien contrate con la administracion
publica puede ser persona natural o juridica, de derecho publico o

privado®.

Para algunos autores, la celebraciéon de un contrato de la administracién con otro

organo de la administracion recibe la denominacion de contrato interadministrativo.

Las caracteristicas del contrato administrativo son:

- Una de las partes de los contratantes es la Administracion Publica.
- El objeto es el interés general.

- Debe cumplir con lo que la ley exige (formalidades), en caso de alguna falla en

estas podria caer en nulidad o rescision; y

% |BID pgs 12-13 , Citese que la referencia es del pie de pagina No 36
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- Seran regulados por las leyes y reglamentos especiales y en algunos casos

por el codigo civil.

Estas caracteristicas dan la naturaleza juridica del contrato administrativo o
contrato publico que lo hace claramente diferenciarse del contrato civil, ya que

éste ultimo, a diferencia del contrato administrativo, se caracteriza porque:

- Para la celebracion de un contrato civil acuden las personas naturales o

juridicas de derecho privado.

- El objeto dentro de un contrato civil es el interés individual.

- En laforma, se caracterizan por tener requisitos generales y comunes para las

partes.

- Los contratos civiles se rigen por leyes generales y pertenecen al régimen

juridico del Derecho Privado.

PRINCIPIOS DE LA CONTRATACION PUBLICA

Los contratos administrativos poseen principios que son los de legalidad,
soberania, autonomia de la voluntad, igualdad juridica, orden publico e interés

general, por lo cual debe regirse por las siguientes reglas:

- El contrato es ley para las partes contratantes




- Conlleva la buena fe

- Garantia contractual

- Caducidad

- Resolucion

- Elreajuste de precios

- La multa

- Partida presupuestaria

Para Efrain Pérez, el esquema de la contratacion publica es el siguiente:

- Formacion de la voluntad administrativa, que se realiza a
través de un procedimiento reglado que incluye la programacion
de la adquisicion, la elaboracién de los pliegos de condiciones,
que abarcan. Convocatoria, condiciones, parametros y proyecto

de contrato.

- La oferta correspondiente a los particulares, puesto que la
convocatoria, desde el punto de vista legal, consiste en una

invitacion a presentar ofertas.

- A base de las ofertas presentadas y aceptadas, la
administracion publica, procede a la aceptacion de la oferta mas
conveniente a los intereses institucionales; la adjudicacion;
suscripcion del contrato como formalizacion del vinculo

contractual.

- Ejecucion del contrato
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- Proceden las impugnaciones de indole administrativa contra
los actos administrativos preparatorios y previos a la adjudicacion

y contra la adjudicacién misma.

- En cambio, las controversias sobre el cumplimiento del
contrato, no sometidas al arbitraje se ventilan ante los jueces

competentes segln las ramas que correspondan.

- La nulidad del contrato puede ser declarada por el juez a
peticion de una de las partes, en los casos de la nulidad relativa y
por cualquier persona en la nulidad absoluta. En este ultimo caso,

también puede el juez declararla de oficio®.

Lo que se resume en que en los contratos publicos tradicionales, cuales son la
ejecucion de obras, la adquisicion de bienes y la prestacién de servicios no
regulados por la Ley de Consultoria, se separa muy marcadamente el rol del
“contratante”, que corresponde a la entidad publica que demanda bienes, servicios
y obras, del rol del “contratista” que es la empresa privada que brinda la oferta

correspondiente, que se manifiesta en las siguientes caracteristicas:

1. El Estado impone condiciones legales preestablecidas, que generalmente
son denominadas “clausulas de adhesion”, lo cual otorga poco margen de

negociacion entre las partes.

% pérez Efrain. “Poder Ejecutivo en el Derecho Publico y en la Constitucién”. Ediciones ESTADE.

Pg 176.
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La relacion de ejecucion del contrato se desarrolla en un ambiente de
“autoridad” entre el contratante (Estado) y el contratista (empresa privada),
lo que se manifiesta en que la mayoria de los privilegios y derechos
corresponden al Estado y la mayoria de las obligaciones corresponde al

contratista.

Si hay el incumplimiento por parte del Estado, se tolera, y se entiende como
natural, pero si el incumplimiento es del contratista, las sanciones son

inmediatas y no admite tolerancia.

El contrato tradicional de servicios o de obras no considera legal los
mecanismos de colaboracibn mutua para mejorar el cumplimiento del

contrato frente a hechos no previstos inicialmente.

El contrato esta protegido por normas de control publico, rigidas e
inflexibles que limita la discrecionalidad de las entidades contratantes en la

ejecucion del contrato.

Esta separacion formal tiene sus efectos en los resultados del contrato y en su
eficacia como instrumento legal para la ejecucion de obras, adquisicion de bienes
y prestacion de servicios no regulados por la Ley de Consultoria, siendo los

efectos propios de la contratacion publica los siguientes:

El contratista cumple con lo establecido en las bases y en los expedientes, es

decir, no hace mas de lo convenido.
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Las relaciones de valor del contrato se efectian por el resultado objetivo,
ejemplo, costo por kilometro, costo por producto, de tal manera que si se
presenta un trabajo adicional no previsto inicialmente, el contratista no lo

realizara a menos que el contratante pague un costo adicional.

No existe flexibilidad del Estado como ayuda al contratista, pues se corre el
riesgo que esto se considere peligroso y sancionable, asi sea hecho de buena

fe ejecutada con el afan de resolver el problema.

También existen los contratos publicos no tradicionales, en los cuales existe

mayor apertura de colaboracién entre los contratantes, como por ejemplo, entre

ellos se pueden establecer mecanismos de inversion conjunta en la ejecucion de

obras, o riesgos compartidos, mecanismos para la preparacién y terminacion de

los contratos, acuerdos o incentivos laborales, como se ven en los siguientes tipos

de contratos:

Contratos de concesion, asociacion, o cualquier otra forma contractual, para la
provision de servicios publicos de agua potable y de riego, saneamiento,
fuerza eléctrica, telecomunicaciones, vialidad, facilidades portuarias y otros de
naturaleza similar (art. 249 Constitucion), ejemplo: Contratos de concesion

para la construccion del aeropuerto de Quito.

Contratos de concesion, asociacion, para la exploracién y explotacién de

recursos naturales no renovables (art. 247 Constitucion y art. 6 Ley de
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Modernizacion del Estado), ejemplo: Contratos de exploracion y explotacion de

los bloques petroleros.

- Programas publicos financiados con recursos internacionales, como los del

BID, Banco Mundial, destinados a promover proyectos de desarrollo social.

- Convenios de cooperacion interinstitucional entre contratantes, como los que
realizan los municipios con entidades privadas de promocion, ONG’'S, para
ejecutar proyectos en servicios e infraestructura local, ejecuciéon de obras de
agua potable, saneamiento, limpieza publica y mantenimiento vial, asi como la

ejecucion de obras con las propias comunidades.

Concluyendo que existen varios contratos administrativos tradicionales y no
tradicionales que celebra la administracion publica, como: Servicios personales,
concesion de servicio publico, obra publica, petrolero, minero, suministro,
transporte, arrendamiento de cosas, compraventa de bienes, los cuales se otorgan
con los requisitos, condiciones establecidos por la Ley de Contratacion Publica y

por la normativa especifica aplicable a las instituciones que los celebran.

LA CONTRATACION PUBLICA EN LA LEGISLACION ECUATORIA NA

La contratacion publica se rige por los principios de eficiencia, publicidad,
transparencia, equidad, economia, tecnologia, descentralizacion,

desconcentracion y simplificacion administrativa.
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La legislacidon ecuatoriana aplicable a los contratos celebrados por las entidades
del sector publico, que se denominan contratos publicos o contratos

administrativos, se encuentran regulados por los siguientes cuerpos legales:

e Constitucién de la Republica del Ecuador (Decreto legislativo 000,R.0.01,
11 Agosto 1998)

» Ley de Contratacion Publica (Codificacion s/n Reg. Oficial 272, 22 Feb.
2001)

» Reglamento Sustitutivo del Reglamento General de la Ley de Contratacion
Puablica (Decreto Ejecutivo 2822, Registro Oficial Suplemento 622, 19 Julio
2002.- Reformas Decreto Ejecutivo 673, Registro Oficial 199, 26 de Octubre
del 2007).

o Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva
(Decreto Ejecutivo 2428, R.O. 536, 18 / FEB / 2002.- Reforma Decreto 748,
Registro Oficial 220, 27 de noviembre de 2007).

» Ley de Consultoria, Codificada (Codificacion No 24, Registro Oficial 455, 5
de noviembre del 2004).

* Reglamento General Sustitutivo del Reglamento a la Ley de Consultoria
(Decreto Ejecutivo 2544, R.O. 557, 17 / MAY / 2002.- Reformas Decreto
Ejecutivo 1103, Registro Oficial 204, 7 de febrero 2006).

» Ley de Modernizacién del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios
Pdblicos por parte de la Iniciativa Privada. (Ley 50, R.O. 349, 31 / DIC/

1993.- Reforma Ley 56, Registro Oficial 483, 28 de Diciembre 2001).
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Reglamento Sustitutivo del Reglamento General de la Ley de
Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios
Puablicos por parte de la Iniciativa Privada. (Decreto Ejecutivo 2328, R.O. S.
581, 2 / DIC /1994.- Reformas, Decreto Ejecutivo 18, Registro Oficial 12, 31
de enero 2007.

Ley Orgéanica de Aduanas (Ley No. 99, R.O. 359, 13 / JUL / 1998.-
Reformas Ley 93, Registro Oficial Suplemento 196, 23 de octubre 2007).
Ley Organica de la Administracion Financiera y Control (Decreto Supremo
1429, R.0. 337, 16 / MAY / 1997.- Reformas Ley No 8, Registro Oficial 102,
12 de junio de 2003).

Reglamento de determinacidn de etapas del proceso de ejecucion de obras
de prestacion de servicios publicos (Acuerdo de la Contraloria General del
Estado 0817, R.O. 779, 27/SEP/1991)

Reglamento para el control de la discrecionalidad de los actos de la
Administracion Publica (Decreto Ejecutivo 3179, R.O. 686, 18 / OCT /
2002).

Ley para la promocién de la inversion y participacion ciudadana (Decreto
Ley 690, R.O.S. 144, 18 / AGO / 2000.- Reformas Ley 67, Registro Oficial
Suplemento 423, 22 de diciembre de 2006).

Ley de Presupuestos del Sector Publico (Ley 18, R.O. S. 76, 30/NOV/1992.-

Reforma Ley 72, Registro Oficial 589, 4 de junio del 2002).
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* Reglamento para el Control de Procesos de Contratacion (Acuerdo de la
Contraloria General del Estado 041-CG, R.O. 346, 28/DIC/1993).
» Ley Organica de Régimen Municipal Codificada (Codificacion No 16,

Registro Oficial Suplemento 159, 5 de diciembre del 2005).

La contratacion publica en el Ecuador la realizan las entidades del sector publico
determinadas por el art. 118 de la Constitucion de la Republica y articulo 1 de la
Ley de Contratacion Publica, y articulo 2 del Estatuto del Régimen Administrativo

de la Funcion Ejecutiva se refiere:

Constitucion Politica del Ecuador.- ( Art. 118)
Son instituciones del Estado:

1. Los organismos y dependencias de las funciones legislativa,
ejecutiva y judicial.

2. Los organismos electorales.

3. Los organismos de control y regulacion

4. Las entidades que integran el régimen seccional autbnomo
5. Los organismos y entidades creados por la Constitucion o la
ley para el ejercicio de la potestad estatal, para la prestacion de
servicios publicos o para desarrollar actividades econdmicas
asumidas por el Estado.

6. Las personas juridicas creadas por acto legislativo seccional

para la prestacion de servicios publicos*.

“*1BID Articulo 118, Citese que la referencia es del pie de pagina No 15.
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Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion

Ejecutiva.-

Art. 2.- Ambito.- Este estatuto es aplicable principalmente a la
Funcion Ejecutiva. Para sus efectos, la Funcién Ejecutiva

comprende:

a) La Presidencia y la Vicepresidencia de la Republica y los

organos dependientes o adscritos a ellas;

b) Los Ministerios de Estado y los 6rganos dependientes o

adscritos a ellos;

c) Las personas juridicas del sector publico adscritas a la
Presidencia de la Republica, a la Vicepresidencia de la Republica

0 a los ministerios de Estado; v,

d) Las personas juridicas del sector publico autbnomas cuyos
organos de direccion estén integrados en la mitad o méas por
delegados o0 representantes de organismos, autoridades,
funcionarios o servidores que integran la Administracion Publica

Central**.

Ley de Contratacion Publica.- Articulo 1.- Ambito.- Se
sujetardn a las disposiciones de esta Ley el Estado y las
entidades del sector publico-segun las define la Constitucion

Politica en su articulo 118- que contraten la ejecucion de obras,

1 Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva (Decreto Ejecutivo 2428,
R.O. 536, 18/ FEB / 2002.- Reforma Decreto 748 , Registro Oficial 220, 27 de noviembre de 2007).



la adquisicién de bienes, asi como la prestacién de servicios no

regulados por la Ley de Consultoria™*.
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Por lo tanto, le corresponde al Estado ecuatoriano la provisibn de servicios

publicos, los cuales los podra prestarlos directamente o los podra delegar a

empresas mixtas o privadas, mediante concesion, asociacion, paso de la

propiedad accionaria, o cualquier otra forma contractual, tal cual se encuentra

establecido en la siguientes disposiciones de la Constitucion de la Republica y Ley

de Modernizacioén del Estado:

Constitucion de la Republica del Ecuador.-

Articulo 249.- Ser& responsabilidad del Estado la provision de
servicios publicos de agua potable y de riego, saneamiento,
fuerza eléctrica, telecomunicaciones, vialidad, facilidades
portuarias y otros de naturaleza similar. Podra prestarlos
directamente o por delegacion a empresas mixtas o privadas,
mediante concesion, asociacion, capitalizacion, paso de la
propiedad accionaria o cualquier otra forma contractual, de
acuerdo con la ley. Las condiciones contractuales acordadas no
podran modificarse unilateralmente por leyes u otras

disposiciones.

El Estado garantizard que los servicios publicos, prestados bajo

su control y regulacién, respondan a principios de eficiencia, a

*2 Ecuador. Ley de Contratacion Publica . Codificacién s/n R.O. 272, 22 de febrero del 2001.

Articulo 1.



responsabilidad, universalidad, accesibilidad, continuidad vy

calidad...*®
Ley de Modernizacién del Estado.-

Articulo 6.- El Estado podra delegar a empresas mixtas o
privadas la prestacion de servicios publicos y la exploracion y
explotacidén de recursos naturales no renovables de su propiedad.
Esta delegacion se hard por cualesquiera de los medios
establecidos en la Constitucion garantizando que, si se tratare de
servicios publicos, éstos respondan a principios de eficiencia,
responsabilidad, universalidad, accesibilidad, continuidad vy
calidad...**

Articulo 41. - DELEGACION. El Estado podrd delegar a
empresas mixtas o privadas la prestacion de los servicios
publicos de agua potable, riego, saneamiento, fuerza eléctrica,
telecomunicaciones, vialidad, facilidades portuarias,
aeroportuarias y ferroviarias, servicio postal u otras de naturaleza
similar. La participacion de las empresas mixtas o privadas se
hara mediante concesion, asociacion, capitalizacion, traspaso de
la propiedad accionaria o cualquier otra forma contractual de
acuerdo con la ley. El Estado cumplira con su obligacion de
atender la educacién y la salud publica de los ecuatorianos
conforme los mandatos de la Constitucion y sin perjuicio de la

actividad que, en dichas areas, cumpla el sector privado.

* IBID Articulo 249, Citese que la referencia es del pie de pagina No 15.

* ey de Modernizacién del Estado, Privatizaciones y Prestacién de Servicios Publicos por parte
de la Iniciativa Privada. (Ley 50, R.O. 349, 31/ DIC/ 1993.- Reforma Ley 56, Registro Oficial 483,
28 de Diciembre 2001). Articulo 6.
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La exploracion y explotacion de los recursos naturales no
renovables cuya propiedad inalienable e imprescriptible
pertenece al estado, podra hacerse a través de empresas

publicas, mixtas o privadas®.

Reglamento General a la Ley de Modernizacién del Es  tado.-

Articulo 70.- Segun lo dispuesto en los articulos 6, 44 y 49 de la
Ley de Modernizacion del Estado, podran otorgar concesiones de
obra y servicios publicos las entidades y organismos del sector
publico en la esfera de su respectiva competencia y cumpliendo
con las aprobaciones previas de caracter técnico dispuestas en

las leyes y reglamentos que regulan cada actividad®®.

MODALIDADES DE CONTRATACION PUBLICA EN LA LEGISLACI ON

ECUATORIANA

Los contratos publicos o contratos administrativos, segun su tramite, y de acuerdo

a la Ley de Contratacion Publica, pueden ser clasificados asi:

**IBID Articulo 41, Citese que la referencia es del pie de pagina No 44.

*® Ecuador. Reglamento Sustitutivo del Reglamento General de la Ley de Modernizacion del
Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por parte de la Iniciativa Privada.
(Decreto Ejecutivo 2328, R.O. S. 581, 2 / DIC /1994.- Reformas, Decreto Ejecutivo 18, Registro
Oficial 12, 31 de enero 2007.Articulo 70.
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1. Contratos sometidos a procedimientos comunes.
2. Contratos sometidos a procedimientos especiales.
3. Contratos que difieren a los procedimientos precontractuales

comunes y especiales.

1.- CONTRATOS SOMETIDOS A PROCEDIMIENTOS COMUNES.-

Los contratos sometidos a procedimientos comunes son aquellos que se someten
a los procedimientos precontractuales generales establecidos en la Ley de
Contratacion Pdublica, atendiendo a su monto y por no contar con normas

especiales que regulen su contratacion.

Asi lo establece el articulo 4 de la Ley de Contratacion Publica, que dice:

Articulo 4.- Procedimientos comunes.-  Para la adquisicion de
bienes muebles, la ejecucion de obra, prestacion de servicios no
regulados por la Ley de Consultoria, el arrendamiento mercantil,
se observaran los procedimientos de conformidad con la cuantia

del correspondiente presupuesto referencial:

a) Licitacion: Si la cuantia supera el valor que resulte de
multiplicar el coeficiente 0,00004 por el monto del presupuesto

inicial del Estado del correspondiente ejercicio economico; Y,
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b) Concurso Publico de Ofertas:  Si la cuantia no excede del
valor al que se refiere el literal anterior pero supera el valor que
resulte de multiplicar el coeficiente 0,00002 por el monto del
presupuesto inicial del Estado del correspondiente ejercicio

econoémico.

La adquisicion de bienes muebles, la ejecucién de obra, y la
prestacion de servicios no regulados por la Ley de Consultoria,
cuya cuantia sea inferior al valor que resulte de multiplicar el
coeficiente 0,00002 previsto en el literal b) por el monto del
presupuesto inicial del Estado del correspondiente ejercicio
econdmico, no se sujetaran a los procedimientos
precontractuales previstos en esta ley, pero para celebrar los
contratos respectivos se observaran las normas reglamentarias
pertinentes que para el efecto dictard& cada uno de los

organismos contratantes.

En el caso de arrendamiento mercantil con opcion de compra, se
considerara como cuantia el precio del mercado de los bienes

objeto de arriendo a la fecha de iniciacion del procedimiento

precontractual®’.

La licitacion publica y el concurso publico son procedimientos administrativos
reglados, en que el Estado o las Entidades del Sector Publico exteriorizan su
voluntad contractual a través de los medios impresos de comunicacién colectiva,
para que presenten ofertas y adjudicarle el contrato a la alternativa mas

conveniente a los intereses nacionales e institucionales.

*"|BID Articulo 4, Citese que la referencia es del pie de pagina No 42.



2.-

Dentro de este grupo estan las contrataciones relativas a:

3.-

CONTRATOS

a) adquisicion de bienes inmuebles,

b) las de arrendamiento de bienes muebles e inmuebles,
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CONTRATOS SOMETIDOS A PROCEDIMIENTOS ESPECIALES

C) las que se efectien con recursos provenientes de préstamos

concedidos por organismos multilaterales de los cuales el Ecuador

es miembro.

PRECONTRACTUALES COMUNES Y ESPECIALES

Son aquellos que estan especificados en el articulo 6 LCP:

a) Los que sean necesarios para superar emergencias graves
que provengan de fuerza mayor o caso fortuito y que solo sirvan
para solucionar los dafios que aquellas hayan producido o
prevenir los que puedan suscitar;

b) Los requeridos para la ejecucion de proyectos prioritarios
que se celebren en aplicacion de convenios con gobiernos
extranjeros que ofrezcan financiamiento en términos
concesionarios y ventajosos para el pais, o por organismos
multilaterales de los cuales el Ecuador sea miembro, en este
caso se estara a lo dispuesto en el articulo 53 de esta ley.

Los requeridos para la ejecucion de obras, prestaciéon de

servicios o0 adquisicion de bienes que se celebren con

QUE DIFIEREN DE LOS PROCEDIMIENTOS



financiamiento de créditos otorgados por el sector privado, en

base a un pedido formal del Gobierno del Ecuador;

c) Los calificados por el Presidente de la Republica como
necesarios para la seguridad interna y externa del Estado, y cuya
ejecucion esté a cargo de las Fuerzas Amadas o de la Policia

Nacional;

d) Los de permuta, aun cuando el valor de uno de los bienes
exceda hasta en un veinte por ciento del asignado al otro y el

correspondiente propietario se obligue al pago de la diferencia;

e) Aquellos cuyo objeto sea la ejecucion de una obra artistica,

literaria o cientifica;

f)  Los de transporte de correo internacional, que se rigen por
los convenios de la Union Postal Universal, Unidn Postal de las
Américas y Espafia; y, los de transporte interno de correo, que se
regiran por las disposiciones legales y reglamentarias dictadas

para el efecto;

g) Aquellos cuyo proceso precontractual establecido en esta
ley fuere declarado desierto después de la reapertura y fueren
calificados como urgentes por el Presidente de la Republica,

salvo lo previsto en el literal d) del articulo 29 de esta ley;

h) Los de adquisicibn de repuestos 0 accesorios que se
requieran para el mantenimiento de equipos y maquinarias a

cargo de las instituciones publicas;

i) Los que, por leyes especiales, estén exonerados de

licitacion y concurso publico de ofertas;

102
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j) Los de adquisicion de bienes respecto a los cuales se
comprobare que son Unicos en el mercado, que tienen un solo
proveedor o que implican la utilizacibn de patentes o marcas

exclusivas y que no admiten alternativas de solucion;

k) Los que celebren el Estado con entidades del sector publico,
éstas entre si, o aquel o éstas con empresas cuyo capital suscrito
pertenezca, por lo menos en las dos terceras partes, a entidades
de derecho publico o de derecho privado con finalidad social o

publica.

La maxima autoridad del ministerio o los representantes legales
de la entidad seran responsables por la celebracion de los
contratos a que se refiere este articulo, tanto en la observancia
de los requisitos legales para su perfeccionamiento y ejecucion,
incluidos los previstos en el articulo 60 de esta ley, como en la
determinacion de la causa para la celebracién del contrato sin
licitacion ni concurso, de conformidad con los literales que
anteceden. Cuidar4 que el contratista tenga solvencia legal,
técnica y economica, rinda garantias suficientes, de acuerdo con
esta ley, asi como que el contrato convenga a los intereses

nacionales e institucionales*.

PROCESO DE UNA CONTRATACION PUBLICA BAJO LA MODALID AD DE

LICITACION

“8 |BID Articulo 6, Citese que la referencia es del pie de pagina No 42.
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Todo el tramite interno, anterior al proceso de contratacidn, constituye la primera

fase de la preparacion de la voluntad contractual.

En la formacion de los contratos administrativos hay dos fases: la precontractual y
la contractual o de ejecucién. A estas fases concurre también todo potencial

contratista desarrollando determinadas actividades juridicas.

Los actos, los hechos, los reglamentos y los actos de simple administracion,
producidos, dictados o ejecutados en la preparacion de la voluntad administrativa
contractual se consideran incorporados unitariamente, aunque de manera
separable, al procedimiento administrativo de conformacion de dicha voluntad. A
ellos son aplicables en consecuencia las normas de procedimiento administrativo
tanto para la formacién de la voluntad administrativa como su impugnacion. (Art.

76, Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva)

El Comité de Contrataciones.-

De conformidad con los articulos 8, 9, 10, 11 y 12 de la Ley de Contratacion
Plblica, todas las instituciones del sector publico, sean estos ministerios,
subsecretarias regionales con presupuesto descentralizado, organismo adscritos,
o entidades del sector publico, constituiran un Comité de Contrataciones que sera

el encargado de la organizacion y desarrollo del proceso precontractual.

El Comité de Contrataciones estara integrado por cinco miembros que son:

» El Ministro o su delegado, quien lo presidira
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» Director de Asesoria Juridica

» 3 Técnicos: nombrados 2 por la entidad y 1 por el colegio profesional a cuyo
ambito de actividad corresponda la mayor participacion en el proyecto, de
acuerdo con el valor estimado de la contratacion.

Los organismos y entidades que se hallen adscritos a los ministerios o funcionen

como servicios 0 departamentos con descentralizacién en el manejo econémico,

conformaran sus comités de contrataciones, asi:

* La maxima autoridad de la entidad o su delegado, quien lo presidira.

» El Director o Asesor Juridico de la entidad.

» Tres técnicos.

En los Comités de Contrataciones actuara como Secretario un servidor de la

entidad designado por el comité.

Las demas instituciones del sector publico constituirdn su Comité de
Contrataciones segun sus propias normas reglamentarias, que incluirda a 3

técnicos designados como en los casos anteriores.

La entidad o el Comité de Contratacion podran solicitar, en cualquier fase del
proceso precontractual la asesoria de la Contraloria General del Estado, para la

organizacion y desarrollo de tal proceso.

Ademas, el comité o sus miembros podran tener asesores, que intervendran con

voz pero sin voto en las sesiones, para dar consejo en aspectos concretos
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relacionados con el proceso precontractual en tramite. El reglamento determinara

el nimero de asesores y su forma de intervencion.

Las nulidades o dilaciones causadas, en los procesos precontractuales, por falta
de asesoria cuya necesidad resultaba notoria acarreara la responsabilidad civil de

los miembros del Comité de Contrataciones. (Art. 12, Ley de Contratacion Publica)

La convocatoria a los miembros del comité se hara por escrito, por lo menos, con
un dia habil de anticipacion, e incluira el orden del dia y los documentos
relacionados con los asuntos a tratarse en la sesion. El quérum para las sesiones
de los comités se establecera con cuatro de sus miembros. El voto de ellos sera
obligatorio y su pronunciamiento afirmativo o negativo. En caso de empate, el
asunto se resolverd en el sentido del voto del Presidente. (Art. 13, Ley de

Contratacién Publica)

I ETAPA PRECONTRACTUAL

Como requisito previo para iniciar cualquier procedimiento precontractual exige
gue la entidad cuente con los estudios, disefios, planos, calculos vy
especificaciones técnicas de la obra a realizarse; esto de conformidad con el

articulo 14 de la Ley de Contratacion Publica, que dice:

Como requisito previo para iniciar cualquier procedimiento
precontractual se exige que la entidad cuente con los estudios,

disefios, incluidos planos y célculos, especificaciones generales y
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técnicas, debidamente concluidos, recibidos, previa fiscalizacion,
por la entidad correspondiente, y aprobados por ella, con la
programacion total, los presupuestos y demas documentos que

se consideren necesarios, segun la naturaleza del proyecto *°

Previamente a la convocatoria, el articulo 15 de la Ley de Contratacion Publica

otro requisito indispensable que es la Disponiblidad de fondos  contando con el

Certificado del Ministerio de Economia y Finanzas, o del Director Financiero,
Tesorero o Pagador que acredite que existen o existirdn recursos suficientes y

conste el nimero de la partida presupuestaria.

Cuando es con financiamiento externo o interno, se requerira Informe previo y
favorable del Ministerio de Economia y Finanzas sobre la existencia del

financiamiento y su disponibilidad cuando fuere del caso.

Para financiarse total o parcialmente con crédito externo se debera obtener

previamente el Pronunciamiento de la Subsecretaria de Crédito Publico del

Ministerio de Economia y Finanzas que fijara las condiciones generales de

financiamiento.

El Financiamiento para afios posteriores se establecera asignaciones suficientes

en los presupuestos de cada periodo subsiguiente.

9 |BID Articulo 14. Citese que la referencia es del pie de pagina No 42.
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La maxima autoridad de la entidad segun estipula el articulo 16 de la Ley de

Contratacion Publica, de acuerdo con la planificacién establecida resolvera iniciar

el tramite precontractual con los siguientes documentos:

Convocatoria: contendré el objeto de la contratacion, la forma de pago; el
lugar para retirar la documentacion precontractual y entregar las propuestas
y derechos de inscripcion, el dia y hora limite de recepcion de las ofertas, el
sefialamiento de la fecha de la apertura del sobre Unico, que se realizara
hasta una hora mas tarde de la fecha de cierre de presentacion de las

propuestas;

Modelo de carta de presentacién y compromiso: contendra la obligacion
del oferente de someterse a las exigencias y condiciones de los
documentos precontractuales y contractuales caso de ser adjudicatario;
Modelo de formulario de propuesta:  precisara rubros, cantidades, unidad,
precios unitarios, globales y totales, plazos de ejecucion, tipo de moneda,
identificacion y firma de responsabilidad del oferente;

Instrucciones a los oferentes: detalle del objeto de la contratacion;
indicaciones para la elaboracion y presentacion de la propuesta; causas
para el rechazo de la propuesta y facultad del Comité para declarar desierto
el procedimiento; trdmite de aclaraciones, garantia de seriedad de la oferta,
proceso a cumplirse hasta la adjudicacion; notificacion; plazo de validez de
la oferta; impuestos y contribuciones; forma de celebrar el contrato;

sanciones por su no celebracion; y, garantias que se exijan para el contrato;
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* Proyecto de contrato: contendra, a mas de las clausulas que le sean
propias, las estipulaciones relativas a la terminacion o resolucion,
recepciones, obligaciones, garantias, y las demas que sean del caso, segun
la naturaleza de la contratacion;

» Especificaciones generales y técnicas: detalle de requisitos minimos y
rangos de variacion, segun sea el caso, sin incluir caracteristicas exclusivas
de determinada marca, patente o procedimientos registrados;

* Planos: disefio definitivo, aquellos que precisen la obra a ejecutarse con
sus caracteristicas basicas;

» Valor estimado: presupuesto referencial, calculado en funcién del plazo
estimado del contrato, y sefialara la fecha de célculo;

» Plazo: estimado de ejecucion del contrato;

» Lista de equipo: el minimo requerido;

» Principios y criterios:  para la valorizacion de ofertas deberan considerar

necesariamente el porcentaje de bienes y servicios de origen nacional.

Al Comité de Contrataciones le corresponde aprobar la convocatoria, el modelo de
carta de presentacién y compromiso, el modelo de formulario de propuesta, las
instrucciones a los oferentes, el proyecto de contrato y los principios y criterios; asi

como, fijar dia y hora para la presentacion de las ofertas.



110

Con el derecho de inscripcion, la entidad busca recuperar el costo de preparacion
del material de los documentos precontractuales y comunicaciones o0

publicaciones que requiera la licitacion o concurso.

Una vez aprobados los documentos por el Comité de Contrataciones, éste
solicitard Informes que deberan ser emitidos por el Contralor y Procurador.

Solamente por transgresion u omision a la ley, podran ser desfavorables.

El término para emitir los informes sera de quince dias contados a partir de la
fecha de recepcion de los documentos; el silencio se considerara como dictamen

favorable.

Publicaciéon de la Convocatoria.-

Una vez que el Comité cuente con los documentos definitivos para la licitacion o
concurso, las convocatorias se publicaran por tres dias consecutivos en dos

periddicos de mayor circulacién nacional, editados en dos ciudades diferentes.

Cuando convenga a los intereses nacionales e institucionales, la convocatoria
podra ademas publicarse en el exterior, segun el articulo 17 de la Ley de

Contratacion Publica.

La Presentacion de la Propuesta.-

El Comité fijar4 fecha limite y bajo su responsabilidad podra prorrogar, publicara y
notificara a quienes adquirieron los documentos precontractuales, segun el articulo

18 de la Ley de Contratacion Puablica.
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Adquisicion de Documentos.-  Articulo 19 LCP.- “El Comité entregard a los

interesados los documentos pertinentes, previo pago de la inscripcion”. “...Ningun

proponente podra intervenir con mas de una oferta™®.

Aclaraciones.-

El Comité debera emitir en forma clara y concreta las respuestas correspondientes
y ponerlas a disposicion de los adquirientes de los documentos hasta maximo las
dos terceras partes del término sefialado, con sus ampliaciones, para la

presentacion de las ofertas. (Art. 20 LCP)

La Propuesta.- Articulo 21 LCP.-

Las propuestas se presentaran en un sobre cerrado con las
debidas seguridades, de modo que no pueda conocerse su
contenido antes de la apertura oficial, se redactaran en castellano
de acuerdo con los modelos elaborados por la entidad, a los que
podran agregarse catalogos en otro idioma y se recibirdn hasta
las 15h00 del dia indicado en la convocatoria. Las propuestas se
entregaran directamente al Secretario del comité, quien conferira

el correspondiente recibo anotando la fecha y hora de recepcion.

Al acto de apertura del sobre podran asistir los proponentes. Un
miembro del Comité y el Secretario rubricaran todos y cada uno

de los documentos presentados.

El sobre contendra:

0 |BID Articulo 19, Citese que la referencia es del pie de pagina No 42.



b)

d)

f)

9)

La carta de presentacion y compromiso, segun el modelo

preparado por la entidad;

El certificado de la Contraloria General del Estado, sobre

el cumplimiento de contratos;

Los documentos que acrediten el estado de situacidon
financiera y la capacidad del oferente para ejecutar el
contrato y la disponibilidad de los equipos, todo conforme

lo previsto en los documentos precontractuales;

La propuesta segun el formulario que conste en los

documentos precontractuales;

El cronograma valorado de trabajo y el analisis de los
precios unitarios de cada uno de los rubros, en caso de
ejecucion de obra o prestacion de servicio; o si se trata de

adquisicion de bienes, el plazo de entrega de éstos;

El original de la garantia de seriedad de la propuesta para
asegurar la celebracion del contrato, por el 2% del

presupuesto referencial establecido por la institucion;

Los demas documentos que se exijan para cada caso.

Los documentos deberan presentarse foliados y rubricados por el

proponente, en originales y copias certificadas por autoridad

competente®*.

Documentos presentados fuera de plazo.-

>1IBID Articulo 21, Citese que la referencia es del pie de pagina No 42
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Cualquier solicitud, oferta o documentacion que se presentaren fuera de los

términos o plazos no seran consideradas. (Art. 22 LCP)
Propuestas habilitadas.-

Articulo 23 L.C.P.- “ElI Comité considerard Unicamente las propuestas que se

ciflan a los documentos precontractuales y a la ley; y el presupuesto referencial no
se tomara en cuneta para fines de evaluacién de ofertas y adjudicacion™?.

Comisioén Técnica.- Articulo 24 LCP.-

..el comité designara, para los fines previstos en el inciso
segundo de este articulo, una Comision Técnica, para la
evaluacion de las ofertas que se conformard de acuerdo con la
naturaleza del objeto de la contratacidén, con la participacion de
los profesionales que se requieran. Ningun miembro del comité
podra integrar las comisiones.

La Comision, bajo su responsabilidad, elaborara cuadros
comparativos de las ofertas y un informe con las observaciones
que permitan al comité disponer de la informacion necesaria para

la adjudicacion.

Para efectos de la evaluacion de las ofertas, la Comision Técnica
considerara exclusivamente los valores que en ella consten, sin

efectuar proyecciones por concepto de reajuste de precios.

Realizard el trabajo y entregard al comité los documentos

referidos, dentro de un término de hasta diez dias, contado desde

>2|BID Articulo 23, Citese que la referencia es del pie de pagina No 42
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la fecha de apertura del sobre.

Solo por razones técnicas, el comité podra ampliar el término
sefialado en el inciso anterior, por el tiempo que fuere

necesario®.
Informe de Comision.-

En los casos de licitacion y concurso publico de ofertas los
cuadros comparativos y el informe, serdn entregados por la
comision al Secretario del comité, quien los pondré a disposicion
de todos los miembros y de los oferentes, en forma inmediata. El
Secretario dejara constancia en el expediente respectivo, del

cumplimiento de sesta formalidad.

Los oferentes, dentro del término de cinco dias, podran formular
por escrito las aclaraciones sobre los cuadros e informe

relacionadas exclusivamente con su oferta. (Art. 25 LCP) >
Adjudicacién.-

El comité resolvera dentro del término de diez dias contado desde la fecha del

vencimiento. (Art. 26 LCP)

Notificacion.- Articulo 27 LCP.- El Presidente del Comité notificara por
escrito, a los oferentes dentro del término de tres dias contado desde la

adjudicacion, el resultado de la licitacién o concurso publico de ofertas, y

>*|BID Articulo 24, Citese que la referencia es del pie de pagina No 42

>*|BID Articulo 25, Citese que la referencia es del pie de pagina No 42
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el funcionario respectivo devolvera las garantias que corresponden a las

ofertas no aceptadas™.

Vigencia de la Garantia.- Articulo 28 LCP.- “El adjudicatario de la licitacion o

concurso publico de ofertas mantendra vigente la garantia de seriedad de

propuesta hasta la suscripcién del contrato...>®"

Licitaciéon o Concurso desierto.-

El Comité podra declarar desiertos la licitacion o el concurso, en

los siguientes casos:
a) Por no haberse presentado ninguna propuesta;

b) Por haber sido descalificadas o0 consideradas

inconvenientes todas las ofertas o la Unica presentada;

c) Cuando sea necesario introducir una reforma sustancial

que cambie el objeto del contrato; vy,
d) Por violacion sustancial del procedimiento precontractual.

El comité podra ordenar la reapertura de la licitacion o concurso
publico de ofertas o convocar a un nuevo proceso. (Art.29 LCP) °’

Se aplicardn los procedimientos precontractuales originales en el momento de
realizarla la reapertura de la licitacion o concurso. En el caso que se les declare

desiertos, se ordenaré que se los archive por parte del comité de contratacion.

> |BID Articulo 27, Citese que la referencia es del pie de pagina No 42
*® IBID Articulo 28, Citese que la referencia es del pie de pagina No 42

> |BID Articulo 29, Citese que la referencia es del pie de pagina No 42



116

Todo funcionario que haya realizado o efectuado los documentos
precontractuales, al igual los miembros que conforman los comités y los
integrantes de la Comisién Técnica, seran responsables de forma personal y
pecunaria por las omisiones y acciones correspondientes con la debida sancion de

la ley.

il. ETAPA CONTRACTUAL O DE EJECUCION

Articulo 46 Ley de Modernizacion del Estado.- Los contratos
de delegacién contendran las clausulas necesarias para asegurar
que los servicios publicos a prestarse atiendan los intereses de
los usuarios y la preservacion del ambiente. En ningun caso, el
Estado garantizara la rentabilidad del negocio ni establecera
tratamientos tributarios especiales o diferentes a los que rijan al
momento de la celebracion del contrato. Las condiciones
contractuales acordadas entre las partes no podran modificarse
unilateralmente durante la vigencia del contrato por leyes ni otras
disposiciones de caracter general que se expidieren con

posterioridad a su celebracion.

Todo contrato de delegacion incluird necesariamente, una

clausula de arbitraje para la solucién de controversias.

Los contratos de concesion deberan contener por lo menos lo

siguiente:

a. Las razones que han motivado su otorgamiento; la
naturaleza del servicio que se contrate, con indicacion de si

se lo hard de manera exclusiva o complementaria a la que



realiza el Estado; y, el ambito geogréfico: cantonal,

provincial, regional o nacional en el cual se lo realizara;

El tiempo durante el cual el contratista tendra el derecho y

obligacion de prestar servicio;
El esquema de retribucion del contratista;

Las obligaciones especificas de la contratista
primordialmente la de ejecutar y mantener el servicio a su
cargo, en forma regular, continua, eficiente e ininterrumpida,
realizando las inversiones necesarias, velando
permanentemente por el interés general. Para ello, la
entidad contratante tendra el derecho de solicitar cuando lo
considere necesario un informe detallado de las labores del

contratista;

El derecho del Estado a calificar las tecnologias a utilizarse
cuidando que no afecten el medio ambiente y a supervigilar
el cumplimiento de las obligaciones de la contratista en todo

momento;

Las sanciones para el caso de incumplimiento de las

obligaciones del contratista;

La garantia que debera rendir el contratista a la firma del
contrato a satisfaccion del Estado, para avalar el

cumplimiento de sus obligaciones;

La contratacion de seguros para salvaguardar los bienes del
Estado;

El derecho de Estado a declarar terminado el contrato si el

contratista hubiere incurrido en alguno de los casos

117
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mencionados en los literales a), b) o c¢) del articulo 6 de esta
Ley, asi como se incumpliere, grave y reiteradamente sus
obligaciones. Previa esta declaratoria el Estado notificara al
contratista para que en un plazo no mayor a sesenta dias, a
partir de la fecha de notificacion, cumpla con las

obligaciones o desvanezca los cargos formulados; vy,

j. El procedimiento para establecer los pliegos tarifarios en los

casos de servicios para la ciudadania®®.

Requisitos para contraer compromisos y obligaciones -

Ninguna entidad u organismo del sector publico, ni funcionario o
servidor de los mismos, contraerd compromisos, celebrara
contratos, autorizara o contraerd obligaciones, respecto de
recursos financieros, sin que conste la respectiva asignacion
presupuestaria y sin que haya disponible un saldo suficiente para
el pago completo de la obligacién correspondiente. Los contratos
cuya ejecucion deba durar mas de un periodo presupuestario
podran celebrarse cuando el presupuesto vigente contenga la
asignacion y disponibilidad suficiente para cubrir el costo de la
parte que deba ejecutarse en el periodo. Para el cumplimiento
total de las obligaciones derivadas de estos contratos se
estableceran asignaciones suficientes en los presupuestos de
cada periodo subsiguiente. (Art. 58, Ley Organica de

Administracién Financiera y Control) ~ *°

Contratos Financiados con Préstamos Internacionales -

°% |BID Articulo 46, Citese que la referencia es del pie de pagina No 44.

% | ey Organica de Administracion Financiera y Control. Articulo 58.
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En las licitaciones y concursos publicos que se financien con fondos provenientes
del crédito de gobierno a gobierno podran participar tanto empresas nacionales

como las de nacionalidad del gobierno que concede el préstamo.

En los contratos que se realicen con crédito directo o del proveedor, se
establecerd obligatoriamente la necesidad de asociacion con empresas

nacionales, por lo menos en el doble de la contraparte nacional.

Capacidad para Contratar.-

Los Ministros y Directivos maximos de los organismos del Estado tienen la
completa capacidad para contratar y se caracterizan por tener presupuesto

descentralizado.

En los municipios es el Alcalde (representacion legal) o el Presidente del Consejo
y el Procurador Sindico Municipal los que comparecen a la celebracion de los

contratos.

La Ley de Contratacion Publica en su articulo 58 indica que seran nulos los

contratos en los siguientes casos:

a) Por las causas de nulidad general de los contratos;

b) Cuando no se hubieren solicitado los informes requeridos por

la ley;

c) Cuando solicitados los informes, se hubiere celebrado el
contrato sin uno o varios de ellos, antes de haberse vencido el

término previsto para expedirlos;



120

d) Si en el contrato no se recogieren las observaciones

formuladas por los funcionarios informantes; vy,

e) Cuando se celebraren pese a que uno de los informes

previstos fuere negativo.

El Contralor o el Procurador General del Estado, tan pronto
tengan conocimiento de cualquiera de estas irregularidades
demandardn la nulidad del contrato, sin perjuicio de las
responsabilidades administrativa, civil o penal de los funcionarios

por cuya culpa se hubiere causado la nulidad®.

Articulo 59 LCP.- La denuncia sobre contratos celebrados con
personas inhabiles podra presentarla cualquier persona a la
méxima autoridad de la entidad contratante, al Contralor General
del Estado o al Ministro Fiscal General del Estado, acompafando
los documentos probatorios del caso. En caso de probarse que la
denuncia es infundada o de mala fe, el contratista o la entidad
podran demandar al denunciante por los dafios y perjuicios que

les hubiera ocasionado con tal actuacion®®.

Todo contrato que haya sido adjudicado con el respectivo tramite de licitacion o de
concurso, antes de su celebracién necesita de los informes emitidos por el

Contralor y Procurador General del Estado.

En el caso de que por culpa del adjudicatario no se llegare a celebrar el contrato

en los términos establecidos se realizara efectiva la garantia de seriedad de la

% |BID Articulo 58, Citese que la referencia es del pie de pagina No 42.

' |BID Articulo 59, Citese que la referencia es del pie de pagina No 42



121

propuesta por parte del funcionario.

Y si la entidad contratante es la causante de que no se celebre el contrato no se

podréa ejecutar y quedara sin vigencia la garantia de seriedad.

Articulo 63 LCP.- Registro del Contrato.- para efectos del
seguimiento y control de la observancia de los contratos
celebrados por entidades del sector publico, éstas remitiran a la
Procuraduria General del Estado y a la Contraloria General del
Estado senda copias certificadas de los contratos cuya cuantia
sea igual o mayor a la prevista para el concurso publico de
ofertas®.

Esta prohibido subdividir contratos. (Art. 64 LCP)

También se prohibe ceder contratos. (Art. 65 LCP)

INHABILIDADES GENERALES: Existen inhabilidades generales por las cuales
no podran celebrar contratos con el Estado o con las entidades del sector

publico:

Articulo 55 LCP.-

a) El Presidente, el Vicepresidente de la Republica, los ministros
de Estado, los legisladores , los presidentes o representantes
legales de entidades del sector publico con dmbito de accion

nacional, los prefectos y alcaldes;

®21BID Articulo 63, Citese que la referencia es del pie de pagina No 42
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b) Quienes se hubieran negado a celebrar contratos con el
Estado o las entidades del sector publico, inhabilidad que se
extiende hasta tres afios después de haberse hecho efectiva la

garantia de seriedad de la oferta;

c) los que hubieran incumplido contratos celebrados con el
Estado o con entidades del sector publico, dando lugar a la
terminacion unilateral de los mismos, inhabilidad que se extiende
hasta cuatro afios después de haberse hecho efectiva la garantia

de fiel cumplimiento;

d) Quienes hayan celebrado contratos estando inhabilitados;
inhabilidad que se extiende hasta tres afios después de haberse

declarado la nulidad de dicho contrato; y,
e) los deudores morosos del Banco Nacional de Fomento®.

INHABILIDADES ESPECIALES: Existen las Inhabilidades especiales,
por las cuales no podran celebrar contratos con la entidad del sector
publico contratante: (Art. 56 LCP):

a) Los consejeros provinciales y los concejales en su

respectiva jurisdiccion;

b) Las personas naturales o juridicas que hubieren hecho los
estudios y disefio o elaborado los proyectos de obras de
ingenieria o arquitectura, y los que hubieren establecido las

especificaciones de los bienes a adquirirse;

c) Los miembros de directorios u organismos similares o del
Comité de la institucion convocante, sus conyuges 0 parientes

hasta el cuarto grado de consanguinidad;

® |BID Articulo 55, Citese que la referencia es del pie de pagina No 42.
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d) Los funcionarios o empleados publicos que hayan
intervenido en la etapa contractual y que con su accién u omision
pudieren resultar favorecidos, sus parientes hasta el cuarto grado
de consanguinidad o segundo de afinidad, asi como las
compafias so sociedades juridicas o de hecho en las que los
servidores su conyuge o sus parientes hasta el tercer grado de
consanguinidad y segundo de afinidad sean titulares de mas del

veinte por ciento del capital o tengan intereses similares; vy,

e) Los que de manera directa hayan estado vinculados con la
elaboracion, revision o aprobacibn de los documentos

contractuales relacionados con el contrato a celebrarse.

Si se comprobare la intervenciéon de un oferente inhabil, éste
quedard eliminado del respectivo proceso precontractual, sin

reclamo alguno®.

Obligacion de Presentar Garantias.-

De acuerdo con nuestro ordenamiento juridico, dentro de la contratacion publica o
contratacion administrativa, el oferente o contratista debe rendir garantias siempre
gue se presenten ofertas, suscriban contratos o se reciban anticipos, siendo la
Gnica excepcion a esta regla cuando existan contratos que celebre el Estado con
entidades del sector publico, estas entre si, 0 cuando éstas con empresas cuyo
capital suscrito pertenezca a entidades del sector publico o privado con fines

sociales o publicos en las dos terceras partes en adelante.

*1BID Articulo 56, Citese que la referencia es del pie de pagina No 42.
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De conformidad con la Ley de Contratacion Publica en sus articulos 67, 68, 69, 70,

71, existen las siguientes garantias:

1.

2.

3.

Garantia de seriedad de la propuesta.
Garantia de fiel cumplimiento.
Garantia por anticipo.

Garantia técnica para ciertos bienes.

Garantia por la debida ejecucion de la obra.

Formas de Garantia.-

De acuerdo a la doctrina administrativa y a la Ley de contratacion Publica, en los

procedimientos precontractuales y en los contratos que celebre el estado o las

entidades, los oferentes o contratistas, podran rendir cualquiera de las siguientes

garantias:

Articulo 73 LCP.-

a) Deposito en efectivo en moneda de plena circulacion en el
pais;

b) Garantia incondicional, irrevocable y de cobro inmediato,
otorgada por un banco o compafiia financiera;

c) Pdliza de seguro, incondicional e irrevocable y de cobro
inmediato otorgado por un banco o compafia financiera

establecida en el pais o por intermedio de ellos;
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d) Primera hipoteca de bienes raices; siempre que el monto
de la garantia no exceda del sesenta por ciento del valor

del inmueble hipotecado; v,

e) Depdsitos de bonos del Estado, de las municipalidades y
de otras entidades del sector publico u otros valores
fiduciarios que hayan sido calificados por el Directorio del
Banco Central del Ecuador®®.

Recepciones.- articulo 80 LCP.-

En los contratos de adquisicion de bienes y de prestacion de
servicios, existira una sola recepcion, que se producira de
conformidad con lo establecido en el contrato y tendr& los efectos
de recepcion definitiva. En la fecha de esta recepcion se
devolveran las garantias otorgadas, a excepcion de la garantia

técnica.

En los contratos de ejecucion de obra existirAn una recepcion

provisional y una definitiva®®.

Reajustes.-

Los contratos de ejecucion de obras, adquisicion de bienes o de prestacion de
servicios a que se refiere la Ley de Contratacion Publica, cuya forma de pago

corresponda al sistema de precios unitarios, se sujetaran al sistema de reajuste de

® |BID Articulo 73, Citese que la referencia es del pie de pagina No 42.

°|BID Articulo 80, Citese que la referencia es del pie de pagina No 42.
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precios previsto en el capitulo VI de la ley en cuestion. (Art. 89 Ley Contratacion

Publica)

iii. CONTROL DEL PROCESO DE EJECUCION DEL CONTRATO -

PROYECTO

Reglamento de determinacion de etapas del proceso d e ejecucion de obras

de prestacion de servicios publicos.-

Art. 5.- Etapas.- Los proyectos de obras publicas deben

desarrollarse, en general, en las siguientes etapas:
a) Prefactibilidad;
b) Factibilidad y evaluacion;
c) Financiacion;
d) Disefo;
e) Modalidad de ejecucion;
f) Construccion;y,

g) Mantenimiento®’.

La division del proyecto en etapas tiene por objeto el que su estudio sea

debidamente meditado, progresivo y completo. El detalle y complejidad de cada

®" Ecuador. Reglamento de Determinacion de Etapas del Proceso de Ejecucién de Obras de
Prestacion de Servicios Publicos (Acuerdo de la Contraloria General del Estado 0817, R.O. 779,
27-SEP-1991). Articulo 5.
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una de las fases estaran directamente relacionados con la magnitud e importancia

del proyecto.

Art. 20.- Servicios no sujetos a la ley de consulto ria.- La
prestacién de servicios no vinculados con la consultoria o los de
apoyo a ésta cuya contratacion no esté integrada a la actividad
de consultoria, se sujetaran a las disposiciones de la Ley de
Contratacion Publica, y observaran, en lo aplicable las etapas

previstas en este reglamento®.
Ley de Contratacién Publica.-

Articulo 113.- Proceso de ejecucion de obras o serv icios
publicos.- Para la realizacion de obras o prestacién de servicios
publicos se observara un proceso de etapas sucesivas que
permita la planificacion, ejecucién, control y mantenimiento

idéneos, de las obras o servicios.

Estas etapas seran, por lo menos las de: prefactibilidad,
factibilidad y evaluacion, financiamiento, disefio, modalidad de

ejecucioén, construccion y mantenimiento.

La Contraloria General del Estado reglamentara el enunciado y el
alcance de cada una de estas etapas y los procedimientos que

han de observarse en cada caso®.
Constitucion Politica del Ecuador .-

Articulo 211.- La Contraloria General del Estado es el organismo

técnico superior de control, con autonomia administrativa,

* |BID Articulo 20, Citese que la referencia es del pie de pagina No 67.

®|BID Articulo 113, Citese que la referencia es del pie de pagina No 42.
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presupuestaria y financiera, dirigido y representado por el

Contralor General del Estado.

Tendra atribuciones para controlar ingresos, gastos, inversion,
utilizacion de recursos, administracion y custodia de bienes
publicos. Realizar4 auditorias de gestion a las entidades y
organismos del sector publico y sus servidores, y se pronunciara
sobre la legalidad, transparencia y eficiencia de los resultados
institucionales. Su accion se extendera a las entidades de
derecho privado, exclusivamente respecto de los bienes, rentas u

otras subvenciones de caracter publico de que dispongan.

La Contraloria dictard regulaciones de caracter general para el
cumplimiento de sus funciones. Dara obligatoriamente asesoria,

cuando se le solicite, en las materias de su competencia.

Por su parte, la Ley de Consultoria regula la prestacion de los servicios
profesionales especializados dirigidos a identificar, planificar, elaborar o evaluar
proyectos de desarrollo en sus niveles de prefactibilidad, disefio u operacién, asi
como la supervisidn, fiscalizacion, evaluacién de proyectos, la asesoria y
asistencia técnica, elaboraciéon de estudios economicos, financieros, de

organizacion, administracion, auditoria, e investigacion.

Esta Ley tiene regulado las reglas sobre los consultores, compafias consultoras,

contratos de consultoria, procedimientos de contratacion, garantias, Comités de

Consultoria, Registro y Fondos de Garantias.

°1BID Articulo 211, Citese que la referencia es del pie de pagina No 15.
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Problemas que se dan dentro de un Contrato Administ rativo o Contrato

Publico.-

El contrato publico se basa en los siguientes puntos:

- el interés publico

- lajusticia conmutativa

- el consentimiento

Estos tres ejes tienen que trabajar conjuntamente porque si se altera alguno de
ellos se realizara un desequilibrio en el contrato y llegaria a causar cambios en él

COMO una rescision, reconvencion, o renegociacion.

Los problemas mas comunes que se pueden dar dentro de un contrato son:

- Hechos que no se pudieron conjeturar al realizar el contrato, como la
inflacién, devaluacién, recesion, competencia desleal, hechos fortuitos, falta

de recursos, modernizacion de instalaciones o tecnologia, etc.

- Actos del Sector Publico —Estado.- politicas emergentes, cambios en las
regulaciones impositivas, financiera, laboral, administrativa, prestacion,
creacion de nuevas competencias, cumplimiento de convenios

internacionales, valoracion de garantias, etc.

- Hechos que se atribuyen a uno de los sujetos del contrato que generan la

responsabilidad contractual.- Incumplimiento del plazo estipulado,
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modificacion de condiciones de tipo contractual, quiebra de contratista, el
contrato requiere de mayor capacidad en lo legal o administrativo, técnico,

econdémico, etc.

Los conflictos que nacen de lo indicado es la solicitud de reajustes o una
indemnizacion, el desequilibrio en lo econdémico y financiero, la modificacion en las
clausulas y condiciones del contrato, puede darse la rescision, también se daria un
reajuste en los precios, se estaria incumpliendo con las obligaciones del contrato,

vencimiento de plazos, terminacién unilateral, etc.

Lo importante para las partes en el caso del contrato para el Estado es velar por el
interés publico y al contratista le interesa la utilidad de su negocio en lo econémico

y financiero del contrato.

Si uno de los tres puntos se ve afectada, se produce responsabilidades
contractuales que pueden llevar a una renegociacion, reconvencidon o a la
rescision del contrato, este ultimo se da cuando el contrato no puede ser cumplido

de ninguna manera.

Las controversias seran resueltas en la Contratacion Publica de la siguiente

forma:

- Por Arbitraje y Mediacion.

- Ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo.

Reclamos Administrativos.-
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Existen recursos administrativos el cual seran aplicados por cualquiera de las
partes en caso de no estar de acuerdo con el acto o decision administrativa el cual
se impugnara ante la misma administracion, eso significa, en sede administrativa
con el fin de obtener un cambio o extincion a la decision tomada. Los Recursos

aplicables son:

- De Reposicion o Revocatoria.

- Jerarquico o de Apelacion.

- Queja.

Terminacion del Contrato.-

El contrato terminara:

1.- Por cumplimiento de las obligaciones contractuales.

2.- Cuando las partes por mutuo acuerdo asi lo dispusieran - Resciliacion. Estas
se pueden dar por fuerza mayor o caso fortuito; o, circunstancias imprevistas,

puede ser de tipo econémico, técnico.

3.- Por nulidad del Contrato.- est4 se dard en sentencia ejecutoriada, donde las

partes se sujetaran a lo que la sentencia disponga.

4.- Por causas imputables al contratista.

5. Por muerte del contratista o disolucion de la persona juridica privada.
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6. Liquidacion final del contrato.

Los contratos administrativos o contratos publicos poseen clausulas exorbitantes
como la terminacion del contrato por la voluntad de la entidad contratante sin

necesidad de acudir a los jueces. Art 104 LCP.-

a).- Por incumplimiento del contratista;
b).- Por quiebra o insolvencia del contratista;

c).- Si el valor de las multas supera el monto de la garantia de fiel

cumplimiento, del contrato,

d).- Por suspension de los trabajos, por decision del contratista,
por mas de sesenta dias, sin que medie fuerza mayor o caso

fortuito;

e).- Por haberse celebrado contratos contra expresa prohibicion

de esta leu; y,

f).- En los demés casos estipulados en el contrato, de acuerdo

con su naturaleza’.

La entidad contratante, antes de terminar con el contrato, notificara al contratista,
sobre su decisién de concluir con el contrato, con la anticipacion prevista en el
contrato. Junto con la notificacién se acompafara los informes de tipo econdmico,
juridico y técnico, sobre el cumplimiento de las obligaciones de la entidad

contratante y de la contratista.

" |BID Articulo 104, Citese que la referencia es del pie de pagina No 42.
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La notificacion indicard la causa para la terminacion del contrato. Art 105, 106

LCP.

Se comunicara a las entidades de control en el término de 6 dias contados desde
la terminacién unilateral del contrato, la resolucién también se la indicara a la

Procuraduria y la Contraloria general del Estado.

Articulo 107 LCP.- Terminacion por causas imputables a la
entidad contratante.- El contratista podrd demandar la resolucién
del contrato, por las siguientes causas imputables a la entidad
contratante:

a) Por incumplimiento de las obligaciones contractuales por

mas de sesenta dias;

b) por la suspension de los trabajos por mas de sesenta dias,
dispuestos por la entidad sin que medie fuerza mayor o caso
fortuito;

c) Cuando Ilos disefios definitivos sean técnicamente

inejecutables o no se hubieren solucionando defectos de ellos; y,

d) Cuando, ante circunstancia técnicas 0 economicas
imprevistas o de caso fortuito o fuerza mayor debidamente
comprobados, la entidad contratante no hubiere accedido a

terminar de mutuo acuerdo el contrato’?.

3.1.1.- LA CONTRATACION PUBLICA EN EL REGIMEN MUNIC IPAL

2 1BID Articulo 107, Citese que la referencia es del pie de pagina No 42.
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En lo que respecta a la contratacion publica en el régimen municipal, no existe una
regulacion especial especifica, por lo cual se aplica la legislacion nacional ya
indicada, mas la Ley Orgéanica de Régimen Municipal y las Ordenanzas que para
el efecto haya dictado el respectivo Municipio, con aplicacion local, por lo cual
todos los procesos de adquisiciones de bienes y servicios, asi como la
contratacion de obras, se realizan dentro del marco de la Ley de Contratacion
Pdblica, Ley de Consultoria, Ley de la Contraloria General del Estado, Ley de
Modernizacion del Estado, Ordenanzas Municipales emitidas en cada cantén y

demas reglamentos y leyes emitidos para el efecto.

En cuanto a la solucién de controversias, la Ley Organica de Régimen Municipal
tampoco establece ninguna norma especial al respecto, por lo cual, de la misma
manera, se aplicara la normativa nacional, esto es, la Constitucion de la Republica
del Ecuador, Ley de Contratacion Publica, Ley de Consultoria, Ley de Arbitraje y

Mediacion y demas leyes afines.

Los procesos de contratacion se rigen por los principios de eficiencia,
transparencia, economia, y tienen que garantizar que los municipios obtengan

bienes, servicios y obras de calidad, a precios justos, y en tiempo oportuno.

La contratacién publica entre los Municipios ecuatorianos y las empresas del
sector privado para la ejecucion de obras y servicios en el ambito urbano y las
parroquias rurales de la respectiva jurisdiccion, es bastante prolifera, lo que

repercute en un gran potencial para la generacion de empleo local.
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La Constitucion Politica de la Republica del Ecuador (art. 228 y 249) y la Ley
Organica de Régimen Municipal (art. 12 y 14) facultan a los municipios para

decidir la modalidad de ejecucion de los servicios y obras publicas.

El Municipio puede ejecutar los servicios publicos directamente o realizarlos a
través de empresas contratadas para dicho fin, tal cual se encuentra dispuesto en
el articulo 249 de la Constitucion de la Republica y articulo 14 de la Ley Orgéanica

de Régimen Municipal, que dicen:

Constitucion de la Republica.-

Articulo 249.- Ser& responsabilidad del Estado la provision de
servicios publicos de agua, riego, saneamiento,
telecomunicaciones, fuerza eléctrica, vialidad, facilidades
portuarias y otros de naturaleza similar. Podra prestarlos
directamente o por delegacion a empresas mixtas o privadas,
mediante concesién asociacion...El Estado garantizard que los
servicios publicos prestados, respondan a principios de eficiencia,
responsabilidad, universalidad, accesibilidad, continuidad vy
calidad...”

Ley Organica de Régimen Municipal.-

Articulo 14.- Los Municipios podran ejecutar las obras o prestar
los servicios que son de su competencia en forma directa, por
contrato o delegacién, en las formas y condiciones previstas en la
Constitucion de la Republica y la ley. Podran también participar

en la conformacion de entidades privadas, sin fines de lucro,

2 1BID Articulo 249, Citese que la referencia es del pie de pagina No 15.
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individualmente 0 mancomunadamente con otras

municipalidades o entidades del sector publico’.

Modalidades para la Prestacion de Servicios

En lo que respecta a las obras y servicios publicos a cargo de los Municipios,
éstos pueden ser de gestion directa y de gestion indirecta, debiendo asegurarse el
equilibrio presupuestario de la municipalidad, para lo cual los Municipios tienen la
facultad legal de otorgar contratos o concesiones al sector privado para atender la
ejecucion de los servicios publicos y la ejecucién de obras, modalidades que
permiten la interrelacién entre el sector publico municipal y el sector privado, bajo
un sistema de asociacion publica-privada, que se encuentran regulado en la Ley

Organica de Régimen Municipal, conforme vemos a continuacion:

Las obras que pueden ser contratadas por los Municipios de acuerdo al articulo
162 (LORM) que indica que con respecto a obras le compete al Municipio, entre

otros:

b) llevar a cabo la construccion de las obras aprobadas por

administracion directa, contrato o concesion.

i) Realizar la apertura, conservacion y mantenimiento de los
caminos que no hayan sido declarados de caracter nacional,
ubicados dentro de la jurisdiccion cantonal y rectificar, ensanchar

y mantener los caminos vecinales.

*1BID Articulo 14, Citese que la referencia es del pie de pagina No 32.
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j) limpiar, mejorar y conservar las vias fluviales y los canales de

navegacion.

Que se pueden resumir en: contratacion de infraestructura
urbana y rural para vivienda, electrificacion urbana y rural, urbana
de parques, infraestructura de caminos urbanos y rurales, salud,
riego, agua potable y saneamiento, comercio y abastecimiento
como mercados, ferias, mataderos, vias fluviales y canales de

navegacion’.
En cuanto a servicios publicos, lo que pueden contratar el Municipio, de acuerdo al

articulo 163 LORM, que dice que en materia de servicios publicos le corresponde

al Municipio, entre otras:

b) Prestar directamente o por contrato o concesion, los servicios
publicos locales y vigilar el cumplimiento por parte de los

contratistas o concesionarios de las obligaciones contractuales;
c) Proveer de agua potable y alcantarillado;

d) Otorgar autorizaciones, contratos o0 concesiones para la
construccién, mantenimiento y la administracion de represas,
depositos, bombas, sistemas de distribucion y otras obras

indispensables para garantizar el suministro de agua potable;

f) Llevar a cabo la construccion, el mantenimiento, reparacion,
limpieza de alcantarillas y cloacas para el desagie de aguas

lluvias y servidas;

g) Proveer el servicio de energia eléctrica y alumbrado publico
cantonal,

> |BID Articulo 162, Citese que la referencia es del pie de pagina No 32.
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i) Establecer los demas servicios publicos y en especial los de
aseo publico, recoleccion y tratamiento de basuras, residuos y
desperdicios, mataderos, plazas de mercado, cementerios,
servicios funerarios y organizar el servicio contra incendios donde

no estuviere a cargo de instituciones especializadas’®.

En cuanto a transporte terrestre, el Municipio podra contratarlos, como lo

establece el Art. 234, inciso 3 de la Constitucion de la Republica que dice:

El Concejo Municipal, ademas de las competencias que le asigne
la ley, podré& planificar, organizar y regular el transito y transporte
terrestre, en forma directa, por concesién, autorizacion u otras
formas de contratacion administrativa, de acuerdo con las

necesidades de la comunidad”’.

Contratos que puede realizar el Municipio que se pueden resumir en: Saneamiento
ambiental, transito, circulacién, transporte publico, educacion, cultura, deporte,
abastecimiento y comercializaciéon de productos y servicios, establecimiento y
conservacion de parques, otros servicios publicos no reservados a otras

instituciones como cementerios, mantenimiento de vias.

Los Municipios, en su accionar administrativo, deben evaluar la conveniencia y
capacidad para participar directamente en la ejecucidén de los servicios publicos y
las obras, o delegarlos a la empresa privada a través de contratos o concesion,

por lo cual la intervencion de la empresa privada al ejecutarlos, toma un rol

7% |BID Articulo 163, Citese que la referencia es del pie de pagina No 32.

71BID Articulo 234 inciso 3, Citese que la referencia es del pie de pagina No 15.
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preponderante dentro de la economia social de mercado, coexistiendo
armoénicamente la empresa publica con la empresa privada en la prestacion de los
servicios publicos, garantizados por la Constitucion de la Republica y la Ley

Organica de Régimen Municipal, asi:

Constitucion de la Republica.-

Articulo 245.- La economia ecuatoriana se organizard y
desenvolvera con la coexistencia y concurrencia de los sectores
publicos y privado. Las empresas econdmicas, en cuanto a sus
formas de propiedad y gestion, podran ser privadas, publicas,
mixtas y comunitarias o de autogestion. El Estado las reconocera,

garantizard y regulara’®.
Ley Organica de Régimen Municipal.-

Articulo 2.- Cada municipio constituye una persona juridica de
derecho publico, con patrimonio propio y con capacidad para
realizar los actos juridicos que fueren necesarios para el
cumplimiento de sus fines, en la forma y condiciones que

determinen la Constitucién y la Ley”®.

De acuerdo al articulo 194 de la Ley Organica de Régimen Municipal, los
Municipios tienen facultad para constituir empresas publicas para la prestacion de
servicios publicos cuando a juicio del Concejo, esta forma convenga mas a los

intereses municipales y garantice una mayor eficiencia y una mejor prestacion de

7% |BID Articulo 245, Citese que la referencia es del pie de pagina No 15.

2 |BID Articulo 2, Citese que la referencia es del pie de pagina No 32.
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servicios publicos.

Articulo 197 LORM.- La empresa publica municipal es una
entidad creada por ordenanza, con personeria juridica y
autonomia administrativa y patrimonial, que opera sobre bases
comerciales y cuyo objetivo es la prestacion de un servicio
publico por el cual se cobra una tasa o un precio y las

correspondientes contribuciones®.

Como ejemplo de ellos tenemos las Empresas Municipales de Agua Potable y
Alcantarillado, o Empresas Municipales de Rastro, que han sido creadas por casi

todos los Municipios del pais.

Asi también los Municipios pueden constituir empresas de economia mixta, en los
cuales invierten sus recursos juntamente con aportes privados, para la prestacion

de nuevos servicios publicos o mejoramiento de los ya establecidos, o en otras

actividades que estuvieren de acuerdo con las finalidades del municipio (art.203-A

Ley Organica Régimen Municipal).

SOLUCION DE CONTROVERSIAS

La contratacion publica, nacional y municipal, por su propia naturaleza, trae
conflictos en las relaciones entre los contratistas y la Administracion Publica,
muchas veces por el retardo en la transferencia o asignaciones de los recursos

fiscales que retrasan la ejecucién de las obras o servicios contratados; o por el

¥ BID Articulo 197, Citese que la referencia es del pie de pagina No 32.
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desconocimiento de las obligaciones adquiridas por las partes, prevaleciendo e
imponiéndose el derecho del Estado sobre el del contratista, para lo cual las
controversias técnicas y economicas que se susciten en la ejecucion de los
contratos podran ser resueltas de mutuo acuerdo entre las partes, en forma

directa, 0, a través de los procesos de arbitraje y mediacion.

Por ello, la Ley de Contratacién Publica expresa en el articulo 108 LCP. de la

Competencia y el Procedimiento que.-

De existir dificultades no solventadas dentro del proceso de
ejecucién tanto con el contratista, como con el contratante o de
ambas partes, o de comun acuerdo, podran utilizar los procesos
de arbitraje y mediacion que lleven a solucionar sus diferencias,

de conformidad con la clausula establecida en el contrato. &

Y en caso de que las partes no decidan ir por lo anteriormente expuesto, las
controversias se someteran a conocimiento y resolucién del Tribunal Contencioso
Administrativo.

Al respecto el articulo 109 de la Ley de Contratacion publica sefiala:

De surgir controversias en que las partes no concuerden
someterlas a los procedimientos de mediacion y arbitraje y
decidan ir a sede judicial, el procedimiento se lo ventilara ante los
tribunales distritales de lo Contencioso Administrativo aplicando
para ello la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.
Serd competente para conocer dichas controversias el Tribunal

Distrital que ejerce jurisdiccion en el domicilio del co - contratante

¥11BID Articulo 108, Citese que la referencia es del pie de pagina No 42.
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del Estado o de las otras entidades del sector publico. En cuanto
a la prescripcion de las acciones derivadas de los contratos, se
estara a lo dispuesto en el articulo 2439 del Cédigo Civil, para las

acciones ejecutivas, esto es que prescribe en cinco afios®.

2 1BID Articulo 109, Citese que la referencia es del pie de pagina No 42.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

La sociedad desde su inicio hasta la actualidad ha vivido con los problemas que se
dan entre las personas. Con el tiempo se ha creado leyes y normas para regir el

orden en la misma con la finalidad de respetar, obligar y cumplir.

El tema que he investigado, es de gran ayuda para quienes ejercen el Arbitraje y

los métodos alternos de resolucion de conflictos en la contratacion publica.

El Arbitraje es aplicado dentro del pais mas de 10 afios, dando excelentes
resultados y teniendo un gran interés por quienes lo estudian, lo practican y lo

aplican.

La sociedad ecuatoriana tiene hoy en dia una gran opcion para resolver sus
problemas con las personas, y el Arbitraje es un excelente medio para lograrlo y

tener un resultado rapido, justo y econémico.

Cabe mencionar que en nuestro pais la negociacion, arbitraje, mediacion, etc., son
nuevas formas de solucionar conflictos y su aplicacion, a través de los Centros de
Mediacion y Arbitraje, ha tenido una gran lucha para llegar a donde estan con el
prestigio que les caracteriza y que la sociedad ecuatoriana comience a creer y
confiar en ellos y llevar sus controversias a resolverlas de una forma pacifica y

segura.
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En la actualidad, el pais esta siendo visto por el mundo como corrupto y muchas

veces injusto cuando se lleva un caso y se emite una sentencia erronea.

El aplicar los métodos alternos, abre una puerta de justicia y verdad, ya que es
una gran oportunidad que el ecuatoriano tiene para poder dar fin a su problema y

lo mas importante, con resultados justos.

Por la confidencialidad que existe en toda informacion sobre el arbitraje, es muy

limitada la investigacion y por ello, no existe tantos datos al cual recurrir.

Ventajas de la aplicacion del Arbitraje.-

Entre las ventajas del arbitraje puedo indicar las siguientes:

- Existe economia en el tiempo por ser un proceso agil, que cumple con los
términos de tiempo establecidos en la ley, o que beneficia a las partes en

concluir sus divergencias en menor tiempo.

- En vista que el tiempo que se emplea en los procesos de arbitraje es
relativamente corto, los costos finales como por ejemplo honorarios,
resultan por lo general mas bajos que los que se deben asumir cuando se

recurre a la justicia ordinaria.

- El arbitraje es flexible en cuanto al idioma que se utilice, que puede ser el

originario de las partes involucradas en el conflicto.
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El nivel juridico de las personas que intervienen en el arbitraje como el
Centro, el Tribunal, el Secretario, Peritos, etc., son personas capacitadas

con un alto nivel de conocimiento, experiencia, educacion, etc.

En el Arbitraje, la INMEDIACION es cuando el arbitro tiene contacto con las
partes y eso es de gran ayuda, en cambio en el juicio ordinario, el juez tiene
contacto solo con los abogados y no con las partes que se encuentran en

conflicto.

Las Judicaturas en el Ecuador son 660 las cuales se encuentran saturadas
de casos aun no resueltos y es asi que se podra conseguir la resolucién de
los conflictos aplicando los métodos alternos de resolucion de conflictos por
su agilidad y eficacia, buscando y haciendo justicia. El arbitraje coadyuvan
a los juzgados en su labor y actividad ya que logran los objetivos de una

administracion de justicia formal y expedita, y ayuda a congestionarlos.

Los arbitros son personas capacitadas, deben luchar por la justicia y actuar

de buena fe en sus laudos.

La intervencion del Procurador General del Estado, para el arbitraje en las

entidades publicas, es de gran acogida para solucionar los conflictos.

El laudo da fin al proceso arbitral que equivale como una sentencia. Si el

laudo equivale a una sentencia la ley exige su cumplimiento.



146

- Dentro del Laudo arbitral se pueden obtener arreglos donde se beneficien

parcialmente todas las partes inmersas en la disputa.

Desventajas.-

Entre las desventajas puedo mencionar las siguientes:

- Las decisiones de los laudos, dictadas por los arbitros, en algunas veces no
crean confianza en la sociedad porque estd sujeta a que se proponga su

nulidad ante la Corte Superior de Justicia.

- La falta de conocimiento e informacion que existe en la colectividad para

realizar un procedimiento arbitral.

- Dificultades que pueden presentarse para la ejecucion del laudo arbitral,
gue en caso de incumplimiento habra que recurrir a la justicia ordinaria para

su cumplimiento.

RECOMENDACIONES.-

Toda persona que realice un contrato debe colocar en él la clausula exacta y
puntual de que se apliqgue la Mediacién y el Arbitraje en el caso de existir

controversia a futuro.

Es importante que todas las fuerzas politicas y sociales adviertan la necesidad de

fomentar estas nuevas alternativas de solucionar conflictos antes que someterse a
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la justicia ordinaria, por la agilidad en el proceso y la discrecionalidad del mismo

gue avalan la implantacion del arbitraje.

Deberia hacerse una mayor campafa divugativa y promocional en los medios
informativos del pais, para educar al ciudadano sobre el arbitraje, creando una
cultura del arbitraje como se estila en otros paises. Dicha divulgacion y promocion
deberé& estar a cargo, por el Ministerio de Educacion, a través de catedras sobre
Métodos Alternativos de Solucién de Conflictos dirigida a estudiantes del nivel
primario y secundario; y, por las universidades para el nivel Superior; los
Municipios deberian establecer un Manual Municipal de Convivencia Ciudadana
en busqueda de cambio de actitudes y fortalecimiento del comportamiento de la
sociedad en cuestion de convivencia.- la radio, la television y los periodicos
deberian emitir spots publicitarios pedagogicos con la intencién de difundir los

MACS.

Es importante que el profesional abogado asesore a sus clientes sobre el arbitraje

como medio alternativo de solucionar sus controversias y sobre sus ventajas.

Seria interesante establecer que cada sector empresarial organice su propio
Centro de Arbitraje y Mediacion, como por ejemplo: que las Céamaras de
Agricultura organicen su Centro de Arbitraje y Mediacion, igual la Asociacion
Nacional de Ganaderos, o la Asociacion Nacional del Banano, asi como ya existen

el Centro de Arbitraje y Mediacibn de la Camara de Comercio, que ventila
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procesos arbitrales en el area comercial; el Centro de Arbitraje y Mediacion de la

Céamara de la Construccion, sobre temas de construccion y arquitectura.

Esto conlleva que se cuente con arbitros especializados en cada materia, que
tenga una formacion especifica en su contexto profesional, sugiriendo que las

instituciones educativas de nivel superior deberian crear una Escuela de Arbitros.

Es importante que se cree una Superintendencia de Arbitraje y Mediacion para
que coordinen el funcionamiento de los Centros de Arbitraje y Mediacion que hay
en el pais y de esa manera el ciudadano pueda conocer como funcionan los

mismos Y los distintos servicios que brindan tales centros.

Recomiendo que las Leyes que a continuacion expondré, deben reformarse
efectuando modificaciones o creando articulos, para que se dé un mejor
entendimiento de lo que es el arbitraje y la mediacion y su aplicacion a los

contratos de las entidades del sector publico.

Reforma a la Ley de Contratacion Publica.-

- El articulo 108 de LCP, de la competencia y el procedimiento.- de existir
dificultades no solventadas dentro del proceso de ejecucion tanto con el
contratista, como con el contratante o de ambas partes, o de comudn

acuerdo, podran utilizar los procesos de arbitraje y mediacién que lleven a
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solucionar sus diferencias, de conformidad con la clausula establecida en el

contrato.

Sobre éste articulo sugiero que se debe incorporar un inciso  que indique
con mas amplitud sobre la aplicacion del arbitraje y la mediacion en el

sector publico.

Se debe crear un articulo que indique que al llevar la controversia a
arbitraje y mediacion, la resolucion que emita el tribunal de arbitraje, sea

obligatoriamente cumplida por las partes.

Reforma a la Ley de Arbitraje y Mediacion.-

Creo que se debe realizar una reforma a la Ley de Arbitraje y Mediacion
incorporando una clausula en el sentido que el contrato debe tener
incorporado la clausula arbitral obligatoriamente, para asi evitar recurrir a lo
dispuesto en el inciso a) del articulo 4 de la Ley de Arbitraje y Mediacion
mismo que indica “Pactar un convenio arbitral, con anterioridad al
surgimiento de la controversia; en caso de que se quisiera firmar el

convenio una vez surgida la controversia, deberd co  nsultarse al
Procurador General del Estado, dictamen que sera de obligatorio
cumplimiento ” en lo que evitaria precisamente recurrir a una consulta a

posteriori del conflicto.
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La finalidad es que primero se recurra en buenos términos a solucionar su
controversia aplicando los métodos alternativos y si no lo desean pues se
irA a juicio sin ningun inconveniente, pero que todo contrato tenga la

obligacién de incluir desde un inicio la clausula arbitral.

Sugiero, el articulo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacién debe ser
reformado ya que trata sobre la nulidad del laudo arbitral, en la seccion que
expone “ este recurso se interpondra ante el tribunal que conocio la
causa y éste, a su vez, sin pronunciarse sobre la p rocedencia o
improcedencia del mismo, remitira el proceso al Pre  sidente de la Corte
Superior del Distrito del lugar del arbitraje para que conozca el
recurso, dentro del término de tres dias después de interpuesto” , en el
sentido de que se debe crear un Tribunal Especial, dentro del propio Centro
de Arbitraje y Mediacion cuyos arbitros dictaron el laudo, para ante quien
se interponga la accion de nulidad y ésta accion no vaya a Corte Superior
de Justicia , e internamente se de la solucion. Con esta reforma se evitaria
ir a la Corte Superior, a gestionar un proceso, lo que saturaria la actividad
de la justicia ordinaria, y se alargaria mas la solucién del conflicto, con la

consecuente preocupacion de las partes involucradas.

La Ley de Arbitraje y Mediacion debe crear un articulo especificando

claramente lo que es y no es transigible dentro del arbitraje.
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En el tema de los Secretarios de los Centros de Arbitraje y Mediacion, en la
Ley de Arbitraje y Mediacion debe crearse un articulo que especifique sus
funciones, obligaciones, responsabilidades, ya que éstos solo se encuentra

reglamentado en los reglamentos de cada Camara.

Reforma a la Ley Organica de Régimen Municipal.-

En la Ley Organica de Régimen Municipal debe incorporarse un articulo
expreso sobre la facultad de las partes de someterse al arbitraje y

mediacidn para solucionar sus controversias, toda vez que no lo tiene.

En lo que el Régimen Municipal se refiere y para el caso de solucion de
conflictos a través del Arbitraje o la Mediacidn, se aplica lo que al respecto
sefiala el articulo 108 de la Ley de Contratacion Publica.- “De la
competencia y el procedimiento.- De existir dificultades no solventadas
dentro del proceso de ejecucién tanto con el contratista, como con el
contratante o de ambas partes, o de comun acuerdo, podran utilizar los
procesos de arbitraje y mediacion que lleven a solucionar sus diferencias,

de conformidad con la clausula establecida en el contrato”.

En concordancia con el Articulo 11 de la Ley Orgéanica de la Procuraduria
General del Estado que sefala.- “Del arbitraje y la mediacion.- los
organismos y entidades del sector publico podran someterse a

procedimientos de arbitraje de derecho y a la mediacion nacional o
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internacional, de acuerdo a lo establecido en la Ley de Arbitraje y
Mediacion, o en instrumentos internacionales que los faculte, previa la

suscripcion del respectivo convenio”.

Surgida la controversia, los organismos y entidades del sector publico
pueden someterse a arbitraje de derecho o mediacion, de conformidad con
las leyes pertinentes. Para someterse al arbitraje internacional requerirdn

ademas la autorizacion de la Procuraduria General del Estado.

- En la practica, los municipios si hacen constar en los contratos que celebra
con terceros, la clausula arbitral o clausula compromisoria. Por ello sugiero
que el articulo a incorporarse sea al final de la Ley, que diga “De las
Controversias.- de existir diferencias entre los municipios en sus relaciones
con los contratistas, de comun acuerdo podran utilizar los procesos de
arbitraje y mediacion para solucionar las controversias, de conformidad con

la clausula establecida en el contrato”.

Conclusion.-

Se determina que el Arbitraje dentro de la Contratacibn Pulblica si se esta
aplicando y se esta llegando a resultados positivos, lo que se demuestra a
continuaciéon en el presente cuadro, que pese a la confidencialidad de los
procesos procedi a consultar en los Centros de Arbitraje y Mediacion de las

Camaras de Comercio de Quito, Camara de Comercio Ecuatoriana Americana de
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Quito y en la Camara de la Construccion de Quito, el nimero de casos que han
tenido por afio a partir de 1997 al 2008, en los cuales el Estado Ecuatoriano ha
intervenido como actor y demandado (cuyos datos constan en el Anexo 2 que

hace parte integrante de esta tesina) los resumo a continuacion:

CAMARAS ANOS TOTAL CASOS
COMERCIO DE QUITO Enero del1997 a Mayo 67
2008
ECUATORIANA Enero del1997 a Mayo 7
AMERICANA 2008
CONSTRUCCION Enero de1997 a Mayo 23
2008

Sobre las acciones de Nulidad de Laudo Arbitral propuestas ante el Presidente
de la Corte Superior de Quito, se establecio un total de 20 casos en el periodo
comprendido desde el afio 2005 a Junio 2008 (Anexo 3 de la presente tesina), De
los cuales 3 casos ya han tenido resolucion; y, los demas casos se encuentran en

proceso.

Hay que ensefiar a la sociedad ecuatoriana sobre esta nueva forma de solucion de
conflictos y asi liberar un poco la acumulacién de juicios que tiene la Funcion

Judicial.
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Referente a la discusion que tienen el Derecho Publico y el Derecho Privado sobre
si el arbitraje como institucion juridica forma parte de una de ellas, pues en mi
criterio, el arbitraje es para las dos porque actia para darle solucion a los
problemas que se susciten y la finalidad es la resolucion de estos sea en el
derecho publico o privado, ya que lo mas importante es la aplicacion de éste antes

gue el problema de que si pertenece a un derecho sea publico o privado.

El arbitraje independiente o el arbitraje institucional o administrado, sobre estas
dos clases de arbitraje se puede tomar en cuenta que el arbitraje da la opcion a
las partes de decidir si ellas personalmente organizan el tribunal para el arbitraje o
si permiten si un centro especializado lo realice. A mi parecer, el arbitraje abre
puertas para que las partes intervengan como deseen, cambiando un poco el
sistema tradicional el cual estamos acostumbrados en el area de la Funcion

Judicial.

El arbitraje es aplicado en el sector publico y en el sector privado, sea nacional o

internacional.

Los Tribunales Distritales intervendran en el momento en que se de la controversia
entre las partes y estas no hayan acordado someterse a mediacion y arbitraje,

sino, en ir a sede judicial.

Toda entidad del sector publico puede someterse a los métodos alternos de
solucion de conflictos en especial el arbitraje y la mediacion, la ley les permite, y la

sociedad ya lo esta aplicando, y es factible mencionar que el Procurador General
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del Estado autoriza la aplicacion del arbitraje y la mediacion porque el que se
encuentre representando a la institucion tendra la autorizacion para realizar los
contratos e intervenir en ellos. Creo que de esta forma, el Procurador se dedicara
a temas mas puntuales en los que sea obligatoria su presencia y asi permiten que
se responsabilicen a los que se encuentran nombrados para estos casos en las
entidades publicas, se agilita el proceso y la intervencion de las partes serd mas

rapida y sencilla.

La Constitucion en sus articulos 118, inc. 3, de la Constitucion codificada en 1997
sefiala: “Se reconoce el sistema arbitral, la negociacion y otros procedimientos

alternativos para la solucion de las controversias”.

Y el art. 191, inc. 3, consagra definitivamente como principio constitucional a los
procedimientos alternativos para la resolucion de conflictos:
"Se reconoceran el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos para

la resolucidn de conflictos, con sujecion a la ley”.
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ANEXO 1



ANEXO 1

CASO PRACTICO

ANALISIS DE UN PROCESO ARBITRAL CON ACCION DE NULIDAD

Centro de Arbitraje y Mediacién de la Camara de Comercio de Quito

Caso No. 034-05

ACTORA.-

Asociacion CEMAPRIMES CIA. Lida.- CONSULTPIEDRA CIA. LTDA,
TECNICO CPT . S.A., representada en este proceso arbitral por: el Procurador
Comun Ing. Rafael Rivadeneira Larrea.

DEMANDADO.-

Empresa Metropolitana de Alcantarillado y Agua Potable de Quito EMAAP-Q,
representada por el Ing. Juan Neira Carrasco, Gerente General. representada
en este proceso arbitral por el Dr. José Luis Luna Gaibor. Fue citado el

Procurador General del Estado.

Miembros del Tribunal Arbitral:
Dr. Rodrigo Jijén Letort, Presidente
Dr. Jorge Paz Durini, Arbitro

Dr. Eduardo Polit Motestina, Arbitro
Secretario del Tribunal:

Dr. Juan Manuel Marchan M.






FUNDAMENTO DE LA DEMANDA ARBITRAL

ANTECEDENTES.-

El 7 de junio de 2005, el Ing. Rafael Rivadeneira
Larrea en su calidad de Procurador Comun de la
Asociacion Cemaprimes Cia. Ltda. — Consultopiedra
Cia. Ltda. Y Compania de Proyectos Técnicos CPT
S.A. (en adelante “la actora” o “la Asociacion”),
present6 ante el Centro de Arbitraje y Mediacion de la
Camara de Comercio Quito una demanda en contra
de la Empresa Metropolitana de Alcantarillado y Agua
Potable de Quito EMAAP-Q y la Procuraduria
General del Estado, demanda que fue citada por el
Centro de Arbitraje, y contestada por la demanda
dentro del término correspondiente.

La actora fundamenta su demanda en el Contrato de
Consultoria celebrado mediante escritura publica ante
el Notario Trigésimo Séptimo del Canton Quito, Dr.
Roberto Duenas Mera, el 16 de abril de 2004 (en
adelante “el Contrato de Consultoria). En este
contrato la actora se obligd a efectuar los disefios
definitivos del Proyecto “Proteccion de las laderas,
cauces y colectores de las cuencas de la quebrada
Jerusalén y del colector Santa Ana, incluido el del
Sector Panecillo” de la ciudad de Quito.

La actora, en su demanda, senala que el Contrato de
Consultoria contemplaba tres fases claramente
definidas: i) Estudio de Diagndstico y Formulacién de
Alternativas; ii) Estudios de Factibilidad; vy, iii)

Estudios Definitivos.



La actora refiere que las tres fases antes
mencionadas debian ejecutarse en un plazo 240 dias
calendario, contados desde la fecha en que la
EMAAP-Q notifigue que el anticipo se encuentra a
disposicion de la contratista, notificacion que ocurrio
el 19 de abril de 2004.

En opinién de la actora el computo de los 240 dias
calendario debié hacerse aplicando lo sefialado en
los numerales 3.1.12 y 3.2.14 de la propuesta técnica
que fuera presentada por la actora de manera previa
a la adjudicacién del contrato:

3.1.12.- “Informe de Diagnostico y Formulacién de
Alternativas: Se precisa que el tiempo que toma a la
entidad contratante el analisis del informe, no sera
imputable el plazo contractual, puesto que aquello
constituye un requisito indispensable para que la
Asociacion pueda continuar con los trabajos, con la
debida aceptacién de la EMAAP-Q evitando de esta
manera la duplicacién de esfuerzos”.

3.2.14.- “Informe de los Disefios de Factibilidad: Al
igual que lo indicado previamente, el tiempo de
analisis y aprobacién de esta fase no sea imputable al
plazo contractual. La Asociaciébn requiere su
aprobacion para continuar con la siguiente etapa”.

La actora sefiala que las estipulaciones arriba
transcritas no fueron objetadas por la demandada en
el proceso de negociacion que precedié a la firma del
contrato, lo que se puede evidenciar del Acta de
Negociacion suscrita entre las partes el 4 de
diciembre de 2003. Dicha Acta de Negociacién senala
lo siguiente. “En todo lo que no conste en esta Acta

de Negociacion, las partes se someten a lo constante



en los documentos pre-contractuales, términos de
referencia, Ley de Consultoria y su Reglamento
General Sustitutivo”.

Afirma la actora que hizo todos los esfuerzos
necesarios a efectos de cumplir oportunamente con
sus obligaciones derivadas del Contrato de
Consultoria, pero alega que durante la ejecucion del
contrato la demandada realizé cambios sustanciales
lo que signific6 un aumento considerable en los
costos del proyecto. Como ejemplo, la actora
menciona lo siguiente: “...la entidad contratante habia
previsto que los disefios se referian a una longitud
estimada de 7 km. De Colectores pero la Asociacion
Contratista tuvo que realizar un disefio para 34 km de
longitud de Colectores, lo que significa un incremento
del 485% de lo previsto en la Etapa Precontractual”.
Posteriormente la actora hace el siguiente analisis de
los plazos y como, a su criterio, debieron contarse los
240 dias contemplados en el Contrato de Consultoria.
La primera etapa de nomidad de “Diagnéstico y
Formulacion de Alternativas” debi6 realizarse en 75
dias calendario, esto es entre el 19 de abril y el 3 de
julio de 2004, y que por ser esta ultima fecha dia
feriado e informe correspondiente fue entregado el 5
de julio de 2004.

Una vez entregado el informe sobre la primera etapa,
la entidad contratante requiri6 a la contratista la
inclusion de ciertas observaciones en un plazo de 15
dias, las mismas que fueron entregadas por la actora
y referentes a la primera etapa le tom6 a la
demandada 30 dias que no pueden de ninguna

manera ser imputables al plazo contractual.



La actora senala que, en primer lugar, la segunda
etapa denominada “Estudios de Tactibilidad” debio
ejecutarse en 90 dias calendario de conformidad con
las bases y demas documentos pre-contractuales; y
que, en segundo lugar, en virtud de la ampliacion de
15 dias que fuera concedida por la demandada, el
informe final de esta etapa que debié ser entregado
hasta el 17 de noviembre de 2004, fue entregado el 1
de octubre de 2004, esto es dentro del plazo
concedido.

El 14 de octubre de 2004 la demandada formulo
observaciones al informe final de esta fase, las que
debian ser absueltas en un plazo de 15 dias, esto es
hasta el 29 de octubre de 2004. En esa misma fecha
la actora presentd sus observaciones y el 8 de
noviembre de 2004 la demandada senalé que el
informe no incluia informacién econdémica financiera y
qgue nuevas recomendaciones se harian al informe.
Afirma la actora, en su demanda, que el 18 de
noviembre de 2004 la demandada entregé nuevas
recomendaciones provenientes de las diferentes
areas de especialistas de la EMAAP-Q y que el 23 de
noviembre de 2004, se entregaron los “Estudios de
Costos y Analisis Economicos” y el 9 de diciembre de
2004 entregd la version corregida del Informe de
Factibilidad.

La versidon corregida del informe de factibilidad fue
aprobada por la demandada, el 10 de diciembre de
2004. Alega la actora que la demandada, en el
proceso de revision de los documentos relativos a la
Segunda Etapa, se tom6 34 dias calendario que no



pueden de ninguna manera ser imputables al plazo
contractual.

La actora sostiene que la tercera etapa denominada
“Estudios Definitivos” debié ejecutarse en un plazo de
75 dias calendario, plazo que fue ampliado en 50 dias
calendario siendo, por tanto, la fecha de entrega del
informa final el 8 de abril de 2005. La actora sostiene
que el informe final se entregé el 31 de marzo de
2005, esto es dentro del plazo contractual.

Alega la actora que al plazo contractual de 240 dias
determinado en el Contrato de Consultoria se debian
aumentar los 50 dias calendario de prorroga y los 64
dias calendario que la demandada se tomé en la
revision y aprobacion de los informes de la fase de
“Diagnéstico y Formulacion de Alternativas” y de la
fase “ Estudios de Factibilidad”.

La actora sostiene que una vez que fuera entregado
el informe definitivo, de conformidad con el Contrato y
las Condiciones Generales, la demandada tenia dos
alternativas: i) proceder con la recepcion “provisional”
de los trabajos de consultoria contratados conforme
lo estipulado en la clausula 5.16.1 de las Condiciones
Generales del Contrato, o0; i) oponerse
fundamentadamente a la recepcion de los trabajos y
conceder a la actora un plazo perentorio para hacer
las correcciones que fueran pertinentes.

Afirma la actora que en virtud de que la entidad
contratante no formul6 ningun tipo de observaciones
al informe final, operé la aprobacién tacita o recepcion
provisional presunta del informe final de conformidad
con la clausula 6.4.1 de las Condiciones Especiales

del Contrato.



La actora agrega que la entidad demandada,
mediante Oficio No. 0023-DJ-HCM-MEC-0148 de 25
de febrero de 2005, recibido el 10 de marzo de 2005,
les notifica con la decision preliminar de dar por
terminado el Contrato de manera anticipada y
unilateral, concediéndole un plazo de 15 dias para
que remedie o justifique los  supuestos
incumplimientos al mismo.

Senala también que pese a que el Informe Definitivo
contentivo de las justificaciones a las observaciones
hechas por la demandada mediante comunicacion de
25 de febrero de 2005, fue entregado el 31 de marzo
de 2005, la entidad contratante emitié el 22 de abril
de 2005 la Resolucion No. 023 que “declara
terminado en forma anticipada y unilateral” el
Contrato de Consultaria.

La actora cuestiona la Resolucién No. 023 emitida por
el senor Gerente General de la EMAAP-Q el 22 de
abril de 2005, por los siguientes motivos: i) Que dicha
resoluciébn no fue debidamente notificada a los
contratistas; ii) que de conformidad con el articulo 104
de la Ley de Contratacion Publica la facultad de una
entidad estatal para dar por terminado un contrato en
forma anticipada debe darse mientras se encuentra
decurriendo el plazo contractual y que en el presente
caso el plazo contractual terminé el 8 de abril de
2005, iii) Que la resolucién presume que los trabajos
finales no seran terminados hasta el 22 de febrero
2005; fecha en la que las multas acumuladas por la
actora serian iguales al 5% del valor del contrato; iv)
Que la asociacion contratista no incumplié sus

obligaciones contractuales; v) Que la entidad



contratante no podia dar por terminado el contrato
porque se hallaba en mora de sus obligaciones
contractuales de acuerdo al principio de que la mora
purga la mora.

En virtud de los fundamentos de hecho y de derecho
alegados la actora demanda y solicita a este tribunal
que en laudo arbitral:

- “... declare ilegal, sin valor ni efecto alguno la
Resolucion No. 023 que ha expedido el 22 de abril de
2005 el sefior Gerente General de EMAAP-Q antes
referida;

- Se disponga el cumplimiento del Contrato
celebrado mediante escritura publica autorizada por
el Notario Publico Dr. Roberto Duefias Mera el 16 de
abril de 2004, antes puntualizada;

- Y, por tanto, el pago de la suma de CIENTO
CINCUENTA Y OCHO MIL TRESCIENTOS
SETENTA Y DOS DOLARES DE LOS ESTADOS
UNIDOS COMA SESENTA Y SIETE CENTAVOS DE
DOLAR (US$158.372,67), que constituye el importe
de la planilla no. 3 antes referida, mas los dafos y
perjuicios (lucro cesante y dafo emergente)
ocasionados a la Asociacion Contratista que
represento,

- Asi como el pago de los incrementos en el costo
de los Estudios por los cambios sefialados en el
parrafo final del numeral 2 del acapite Il de esta
demanda.

- Reclamo también la devolucion de los valores
indebidamente retenidos y de las multas

indebidamente impuestas,



- Asi como el pago de las costas judiciales y de los

honorarios de mi abogado defensor que se habra de

regular”.’

ANALISIS DE LOS FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA ARBITRAL

El contrato fue celebrado entre la Asociaciéon y la EMAAP-Q., en cumplimiento
de la Ley de Consultoria, para que la Asociacién, conformada por companias
consultoras, efectie los disefios definitivos del proyecto “Proteccion de las
laderas, cauces y colectores de la cuenca de la quebrada Jerusalén y del
Colector Santa Ana, incluido el del sector Panecillo” de la ciudad de Quito, que
contemplaba tres fases: i) estudio de diagnostico y formulacién de alternativas;
ii) estudios de factibilidad; y,

i) estudios definitivos.

El contrato contempla la Clausula Arbitral que dispone que para dirimir la
controversia las partes se sujetan al sistema arbitral ante la Camara de
Comercio de la ciudad de Quito

El problema suscitado radica en que la EMAAP-Q dio por terminado,
unilaterlamente, el contrato por el supuesto incumplimiento del contratista en la
entrega de los servicios contratados dentro de los plazos establecidos en el
contrato, por lo cual la Asociacién, considerando que la EMAAP-Q ha calculado
mal los plazos en su perjuicio, demanda a la EMAAP-Q con citacién al

Procurador General del Estado.

' Ecuador.Caso N0.034-05. Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de

Quito.



En este proceso, la demanda esta correctamente planteada, asi como lo esta
ante el Director del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio
de Quito.

Las instituciones publicas, como lo dice el Art. 7 de la Ley de la Procuraduria
General del Estado, sobre la representaciéon legal de las entidades y
organismos del sector publico e instituciones auténomas del Estado,
comparecen por intermedio de sus representantes legales o procuradores
judiciales, por lo cual la intervencién de los representantes de las entidades
publicas se hizo conforme a esta disposicion legal.

Los plazos de la entrega de los servicios contratados contenidos en el contrato
son de tipo contractual. Y el contrato de consultoria se basa en el Articulo 114,
del reglamento de la Ley de Consultoria.

Indudablemente los servicios de consultoria contratados resultan
indispensables para el desarrollo socio-econdémico del pais; pues, permiten a la
EMAAP-Q,, entre otros aspectos, programar sus actividades, definir acciones
para enmendar y mejorar sus politicas en cuanto a la proteccion de las laderas
y colectores, preparar documentos, mejorar su organizacién administrativa, etc.
El Contrato de Consultoria celebrado entre la Asociacion y la EMAAP-Q
cumplié con el articulo 1 de la Ley de Consultoria donde expresa que
Consultoria la prestacion de servicios profesionales que tienen como objeto:

El elaborar, planificar, identificar o evaluar proyectos que se encuentren en
desarrollo en los niveles de factibilidad, prefactibilidad, operacion y disefo.
Realizar la supervision, fiscalizaciéon y evaluacion de los proyectos, como

también posee los servicios de asesoria y asistencia técnica.



Hace estudios de tipo econdmico, financiero, de organizacion, administracion,
auditoria e investigacion.

La parte actora en su demanda indica que realiz6 cambios sustanciales
aumentando los costos del proyecto.

La EMAAP-Q notifica la decision preliminar de dar por terminado el contrato de
manera anticipada y unilateral, alegando que present6 los informes de cada
una de las fases de manera extemporanea, concediéndole un plazo de 15 dias
para que remedie o justifique los supuestos incumplimientos al mismo, para lo
cual se sustent6 en las normas que sobre la terminacion anticipada del contrato
determina el articulo 92 de la Ley de contratacion publica que dice: ” cuando se
de por terminado anticipadamente un contrato por cualquier causa, se
reliquidard el reajuste, para cuyo efecto la entidad elaborara una o mas
formulas con base a las cantidades de obra realmente ejecutadas”.

Una de las varias formas de terminacion de los Contratos es la de declaracion
unilateral del contratante, en caso de incumplimiento del contratista, articulo
102 inciso d (LCP).

La EMAAP-Q procedi6 a notificar y tramitar la terminacién del contrato, como lo
indica el articulo 105 LCP que dice: antes de proceder a la terminacion
unilateral, la entidad contratante notificarda al contratista, con la anticipacion
prevista en el contrato, sobres su decision de terminarlo unilateralmente...”la
notificacion senalara especificamente el incumplimiento o mora en que ha
incurrido el contratista y le advertira que de no remediarlo en el plazo sefalado,

Se dara por terminado el contrato”.



CONTESTACION A LA DEMANDA .-

Citada legalmente con la demanda, la Empresa
Metropolitana de Alcantarillado y Agua Potable de
Quito EMAAP-Q, (en adelante “la demandada”)
comparecio representada por el Dr. Jorge Luis Luna
Gaibor, en calidad de Procurador Judicial del Ing.
Juan A. Neira Carrasco, Gerente General vy
representante legal de la Empresa Metropolitana de
Alcantarillado y Agua Potable de Quito EMAAP-Q,
contest6 la demanda y al hacerlo negd los
fundamentos de hecho y de derecho de la demanda.
Alega la demandada que no es verdad que el
cémputo del plazo contractual debia hacerse segun
los numerales 3.1.12 y 3.2.14 de la Propuesta
Técnica que fuera presentada por la actora, sino que
debia hacerse de conformidad con las Condiciones
Generales del Contrato.

Sostiene que al no haber sido alterado el plazo en la
respectiva negociacion se desecharon las propuestas
efectuadas por la Asociacion Contratista en los
numerales 3.1.12 y 3.2.14 de la oferta presentada.

En opinién de la demandada el plazo de 240 dias
debi6 contarse desde que la actora recibi6 el anticipo
y afirma que esto ocurrié el 19 de abril de 2004. Que
de conformidad con la clausula 5 del Contrato de
Consultoria el “...plazo es el convenio durante la
negociacién de la oferta a cuya acta se remite ese
contrato, esto es doscientos cuarenta dias calendario
contados, desde la suscripcidbn del contrato y la
notificacion de que le anticipo se encuentra

disponible”.



En relacidn al tiempo que se tomé la demandada para
la aprobacién de los informes de las fases
contractuales, sostiene que ese tiempo nunca
interrumpid el decurso del plazo convenido de 240
dias y que las observaciones a los informes de la
actora fueron efectuadas dentro de los plazos fijados
en el contrato. Igualmente alega que la Asociacion
presentd los informes finales de cada una de las
fases de manera extempordnea por lo le fueron
impuestas las multas fijadas en el contrato.

Alega la demandada que el plazo contractual de 240
dias calendario debia contarse de manera
ininterrumpida desde la fecha que el anticipo fuera
entregado y que en ningun caso el plazo se
interrumpia durante el tiempo que le tomaba a la
EMAAP-Q revisar y aprobar los informes, sino que las
actividades contractuales debian ser llevadas a cabo
por la Asociacion simultaneamente.

La demandada sefala que efectivamente mediante
Oficio No. 0023-DJ-HCM-MEC-0148 de 25 de febrero
de 2005, procedi® a notificar a la Asociacion
Contratista con la decisién preliminar de terminacion
anticipada y unilateral del contrato en vista de que la
contratista habia incumplido con sus obligaciones
contractuales al no entregar una serie de informacion
convenida dentro del plazo previsto en el Contrato y
adicionalmente por haber acumulado multas que
sobrepasaban el 5% del valor del contrato tal y como
se determina en la clausula 5.13.4.1 de las

Condiciones Generales del Contrato.



La demandada afirma que efectivamente Ia
resolucién arriba mencionada fue entregada a la
asociacién contratista el 10 de marzo de 2005, y que
mediante comunicacion de 11 de marzo de 2005, a
actora se comprometié ha entregar la totalidad de los
estudios hasta el 31 de marzo de 2005.

Sostiene que una vez entregado lo que la Asociacién
denomind el informe final, la EMAAP-Q notificé a la
Asociacion Contratista mediante comunicacion de 25
de febrero de 2005, sobre los incumplimientos y las
falencias que tenia el informe presentado que
basicamente dicen relacién a lo siguiente:

“a) Estudios de dimensionamiento estructural vy
planos con detalles estructurales para todos los
colectores, levantamientos, nivelacion geométrica,
replanteo de obras; c) Disefio hidraulico de tres
cunetas, presa existente y estructuras en la Quebrada
Chorrera; d) Planos de los Colectores Ermita 2,
Velasco, tres cunetas y otras estructuras hidraulicas;
e) Presupuesto y programacién de colectores P.
Chavez, Ermita 2, EI Placer, cunetas y otras
estructuras hidraulicas; f) Trabajos adicionales
requeridos para disefios tales como infraestructura y
servicios existentes en el area; g) Complementacion
de informacion geogréfica y aplicacion SIG; h)
Anteproyectos de Ordenamiento Territorial en zonas
urbanas y no urbanizables; i) Mapas de amenazas
residuales; j) Disefos definitivos de manejo de
residuos sélidos, escombros, microbasurales, etc; k)
Trabajos preparatorios en sitios de obras,
visibilizacién de terrenos para ejecucion de obras,

replanteo, ubicacion de mojones georeferenciales; )



Evaluacién econémica con los disefos definitivos; y ,
m) Cronogramas.”

Senala la demandada que una vez cumplidos todos
los presupuestos legales y contractuales el Gerente
General de la EMAAP-Q Procedi6 a emitir la
Resolucion No. 023 el 22 de abril de 2005 mediante
la cual procedié a dar por terminado el contrato de
manera definitiva.

La demandada niega las pretensiones de pago de
dafios y perjuicios, pago de incremento de costos,
devolucion de dineros retenidos y multas, y pago de
constas judiciales por considerarlas infundadas vy
alega que la EMAAP-Q no le adeuda a la actora
suma alguna derivada del Contrato de Consultoria
que fuera suscrito por las partes.

La demandada le solicita a este Tribunal que
mediante laudo arbitral se deseche la demandada
presentada por la actora la Asociacién Cemaprimes
Cia. Ltda.. — Consultopiedra Cia. Ltda.. y Compafia
de Proyectos Técnicos CPT S.A2

CONTESTACION.-

Con relacion a la contestacién a la demanda, la EMAAP-Q la contestd dentro
del término legal de diez dias sefalado por el articulo 11 de la Ley de Arbitraje
y Mediacion.

La EMAAP-Q contesté la demanda negando los fundamentos de hecho y de

derecho de la demanda.

2 IBID. Citese que la referencia es del pie de pagina No. 1.



Ademas, indico que el cdmputo del plazo contractual se atiene a las
condiciones del contrato.

Alega que las multas se encuentran estipuladas en el contrato, y éstas se
aplicaron ya que la consultora presento de forma extemporanea los informes

finales de cada una de las fases.

INTERVENCION DE LA PROCURADURIA GENERAL DEL
ESTADO:

El procurador General del Estado, a través del
Director Nacional del Patrocinio, contest6 la demanda
en representacion del Estado ecuatoriano, y al
hacerlo negé pura y simplemente los fundamentos de
hecho y de derecho de la demanda.

En su contestacién el Delegado del sefior Procurador
General del Estado propuso las siguientes
excepciones: “1) Falta de derecho del actor para
proponer esta demanda; 2) Alego incompetencia del
Tribunal Arbitral, porque de acuerdo con el articulo 40
de la Ley de Consultoria, que dice: “En todo contrato
de consultoria se establecerd el procedimiento de
arbitraje para la solucion de controversias de caracter
técnico derivadas de su elaboracion”. La demandada
unicamente se refiere a la terminacion del contrato de
consultoria [...]; 3) Alego incumplimiento del contrato
por parte de la Asociacién [...]; 4) Alego ilicitud de la
demanda [...]; 5) Improcedencia de la accién [...]; 6)
Alego legitimidad del acta de terminacién unilateral

del contrato mediante Resolucion No. 023 de 22 de



abril de 2005 por el Ing. Juan A. Neira Carrasco,
Gerente General de la EMAAP-Q [...]; 7) Alego
incompetencia del Tribunal Arbitral para declarar la
nulidad del acta de terminacién unilateral del contrato
[...] En los contratos celebrados con el Estado, la
competencia tienen los Tribunales Distritales de lo
Contencioso Administrativo; 8) Improcedencia de la
accion por inexistencia de danos por parte de
EMAAP-Q, puesto que en ninguin momento a
mediado acto ilegitimo en contra de la actora; 9) Plus
petito [...]"

El sefior Procurador General del Estado solicité al
Tribunal que rechace la demanda por ser
improcedente e ilegal, con la correspondiente

condena en COS'(EB.S.3

AUDIENCIA DE MEDIACION

Las partes fueron llamadas a Audiencia de Mediacién, Art. 15 L.M.A., en la cual
no llegaron a un acuerdo y por ello se emiti6 el Acta de Imposibilidad con fecha
17 de noviembre del 2005 (fojas 513), con todo esto se procede a la

continuacion del proceso arbitral.

DESIGNACION DE LOS MIEMBROS DEL TRIBUNAL
Se realizd conforme a lo que dispone la Ley de Arbitraje y Mediacion en sus

articulos 16, 17 LAM posesionando a:

% IBID. Citese que la referencia es del pie de pagina No. 1



Miembros del Tribunal Arbitral:
Dr. Rodrigo Jijén Letort, Presidente
Dr. Jorge Paz Durini, Arbitro

Dr. Eduardo Polit Motestina, Arbitro

Secretario del Tribunal:

Dr. Juan Manuel Marchan M.

AUDIENCIA DE SUSTANCIACION Y COMPETENCIA DEL TRIBUNAL

Con respecto a la audiencia de Sustanciacion se senaldé dia y hora para
efectuarla, y se realizé la posesién del Secretario designado, Art. 22 LAM.

La Audiencia de Sustanciacion se realizé el 15 de febrero de 2006. Se emiti6 la
solicitud a las partes por parte del tribunal para que expongan sus argumentos
sobre la competencia del tribunal para conocer de la presente disputa.

Se cumplio con los articulos 17, 18, LAM, sobre la constitucion del tribunal y la
obligacion de cumplir el encargo de arbitro.

En la Audiencia de Sustanciacion se escuché a las partes, y ninguna presenté
objeciones sobre los integrantes del tribunal y se declaro la competencia de
este para conocer y resolver la presente causa en derecho. Ademas, en esta
audiencia, las partes expusieron sus fundamentos de hecho y de derecho de

sus respectivas pretensiones.



PRUEBA ACTUADA EN EL PROCESO

El Tribunal Arbitral, ordené que se efectle la practica de pruebas legalmente
solicitadas por las partes. No hubo necesidad, de acuerdo al Articulo 23 LAM.-
de solicitarse otras pruebas o diligencias antes de la expediciéon del laudo. Se

determind vélido el proceso.

LAUDO.-

Por lo expuesto, y tomando en consideracién que el
presente es un arbitraje en derecho, conforme al Art.
3 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, en el que se
establece la obligacion del Tribunal para decidir los
asuntos sometidos a su conocimiento, este Tribunal
Arbitral resuelve lo siguiente:

1.- Declarar ilegal la terminacion unilateral anticipada
del contrato por parte de la EMAAP-Q, la que por lo
tanto no puede surtir ningun efecto legal valido.

2.- Negar la pretensibn de que se disponga el
cumplimiento del contrato, toda vez que el objeto del
mismo al momento ya no es posible.

3.- Negar el pago de incrementos de costos por los
cambios sefalados en la demanda.

4.- Disponer que la EMAAP-Q pague a la Asociacion
los valores adeudados de la ultima planilla ajustados
segun el informe del Perito esto es al 86.64%, esto es
la suma de US$ 140,324.11 (Ciento cuarenta mil
trescientos veinte y cuatro dolares de los Estados
Unidos de América con 11/100). De ese valor se
descontaran unicamente las deducciones de ley.

Al valor cuyo pago se dispone deberan agregarse

intereses, calculados a la tasa legal aprobada por el



Banco Central del Ecuador, a la fecha en la que la
tercera planilla debia ser efectivamente pagada por la
demandada de conformidad con la Clausula 6.6 de
las Condiciones Especiales del Contrato, Esto es 30
dias después de que la planilla presentada fuera
aprobada por la EMAAP-Q, la misma que fue
presentada para pago el 22 de abril de 2005, debio
ser aprobada en un término de quince dias, esto es
hasta el 13 de mayo de 2005 y pagada en un plazo
de 30 dias, esto es el 13 de junio de 2005, fecha
desde la cual se deberan calcular los respectivos
intereses.

Se niega la pretensibn de que se ordene la
devolucion de valores supuestamente retenidos
indebidamente. El tribunal deja si efecto las multas
impuestas por la EMAAP-Q luego de que la actora
present6 el informe final por lo que del pago final que
ordena el Tribunal no podra descontarse el valor de
las multas.

Cada parte pagara los honorarios de sus abogados
defensores y cada parte pagara los costos por ella
incurridos.

Dado y firmado en la ciudad de San Francisco de
Quito a los 19 dias del mes Diciembre de 2006, alas
11h00.

Firmas de los arbitros, del Presidente del Tribunal
Arbitral, del Secretario del Tribunal Arbitral.*

El presente laudo arbitral es en Derecho, Art. 3 L.A.M.

“...si el laudo debe expedirse fundado en derecho, los

*IBID. Citese que la referencia es del pie de pagina No.1.



arbitros deberan atenerse a la ley, a los principios
universales del derecho, a la jurisprudencia y a la
doctrina. En este caso, los arbitros deberan ser

abogados”.®

ACLARACION DEL LAUDO.-

Las partes solicitan la aclaracién del laudo.

La EMAAP-Q pide que se amplie el numeral 5 de la resolucién en el sentido de
que las multas impuestas con anterioridad al informe final no son objeto de
observacién por parte del Tribunal.

En vista de que el Tribunal se ha extralimitado en sus funciones declarando la
ilegalidad de la terminacion unilateral del contrato, que fue un tema no
demandado por los actores, solicita que se aclare el fallo en el sentido de que
el acto administrativo, dictado dentro de la ejecucidén del contrato , es legal y
aplicable.

La Asociacion solicita que se aclare el laudo en el sentido de que disponga la
devolucion de las garantias.

El Tribunal, con providencia del 26 de diciembre del 2006, corre traslado a las
partes con los escritos aclaratorios.

El Tribunal determina que el pedido de aclaracién de la EMAAP-Q es
incorrecta puesto que la actora si cuestion6 la equivocacién de la EMAAP-Q al
dar por terminado el contrato cuando lo que procedia era que se reciba

provisionalmente el informe o se objete su recepcion, y que la actora

° Ecuador. Ley de Arbitraje y Mediacion. Codificacion. Registro Oficial 417de 14 de
diciembre de 2008. Articulo 3.



Consultpiedra, sefialé en su demanda que “d) el literal a) del Art. 104 de la
misma Ley de Contratacion Publica establece que procede la declaracion de
terminacién anticipada y unilateral de un contrato por incumplimiento del
Contratista, y que la Asociacion Contratista entregd oportunamente cada uno
de los informes correspondientes a las fases antes puntualizadas.

Por estas razones se niega la aclaracién solicitada por la EMAAP-Q.

Con relacion a la aclaracion solicitada por la parte actora, el tribunal aclara el
laudo arbitral, sobre la peticion del actor que se le devuelva las garantias,
indica que no es materia de las pretensiones hechas por el actor en su
demanda y pese a considerar justa su devolucién no lo ordena por cuanto ello

no fue demandado, y con relacion a la aclaracién de la EMAAP-Q.

ACCION DE NULIDAD

La EMAAP- Q propone accion de nulidad del laudo arbitral para ante el
Presidente de la Corte Superior de Justicia de Quito, por cuanto considera que
el Tribunal se ha pronunciando mas alla de lo que ha solicitado la actora,
extralimitdndose en sus facultades al tomar como referencia un informe pericial,
en el que el profesional técnico establecié el grado de cumplimiento del 88.64%
de la Fase lll, Estudios Definitivos, sin haber considerado el monto de la obra y
los plazos contractuales que forman una unidad en su conjunto.

Por estas consideraciones la EMAAP-Q solicita que en sentencia se declaren

nulos los numerales 1y 4 del laudo arbitral, mismo que dicen:



“1. Declarar ilegal la terminacion unilateral anticipada
del contrato por parte de la EMAAP-Q la que por lo
tanto no puede surtir ningun efecto legal valido”

“4. Disponer que la EMAAP-Q pague a la Asociacién
los valores adeudados de la ultima planilla ajustados
segun el informe del Perito esto es al 86,64%, esta es

la suma de US$ 140.324,22"

Comentario: La accion de nulidad de laudo arbitral se la conoce como
demanda de laudo arbitral, cuyo juez competente es el Presidente de la corte
Superior de Justicia del distrito al que pertenece el Tribunal Arbitral de la
Céamara de Comercio donde se ventild el proceso arbitral. Se la presenta ante
el Tribunal de Arbitraje de la Camara de Comercio respectivo, para ante el
Presidente de la Corte Superior de Justicia, es decir, para que el Tribunal la
remita directamente al presidente de la Corte de Justicia respectivo.

En el presente caso, la EMAAP-Q presentd la demanda ante el Tribunal de
Arbitraje de la Camara de Comercio de Quito donde se ventil6 el proceso
arbitral, para ante el Juez competente, esto es, para ante el Presidente de la
Corte Superior de Justicia de Quito.

Presentada la demanda, el Centro de Arbitraje y Mediacion emitié providencia
el 22 de enero de 2007, quien, sin mas tramite, orden6 que se remita el

proceso al Presidente de la Corte Superior de Justicia de Quito y que la

® IBID. Citese que la referencia es del pie de pagina No.1



EMAAP-Q pague una tasa para dejarse copias certificadas del proceso que
deberan permanecer en el archivo del Centro de Arbitraje y Mediacion.

La EMAAP pide nulidad de los numerales 1 y 4 del laudo, lo que significa una
nulidad parcial de laudo, lo cual es inaceptable, debido a que la ley indica que
la nulidad debe ser en su totalidad y no por partes.

El expediente fue enviado a la Presidencia de la Corte Superior de Justicia,
quien emite primera providencia ordenando que se cite con la demanda a la
Asociacion.

La Asociacién fue citada, quien en su contestacion alega principalmente como
excepcion la improcedencia de la accion por estarse solicitando una nulidad
parcial de laudo.

El estado actual de esta demanda es que se encuentra pendiente que se inicie

la etapa de prueba.
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ANEXO 2



NUMERO DE PROCESOS ARBITRALES EN LOS QUE EL ESTADO ECUATORIANO HA INTERVENIDO COMO
ACTOR O DEMANDADO EN LOS CENTROS DE ARBITRAJE Y MEDIACION DE LAS SIGUIENTES CAMARAS DE

QUITO

Los Centros de Arbitraje y Mediacién de las Camaras de Quito como la de Comercio, Ecuatoriana Americana y de la
Construccién, indican que el nimero de casos que han tenido por afo en el que el Estado Ecuatoriano ha intervenido
como actor y demandado son los siguientes:

CAMARAS 1997 1998 1999 2000 2001 2002
COMERCIO DE No indica No indica No indica No Indica 5 8
QUITO
ECUATORIANA No indica No indica No indica No indica No indica 1
AMERICANA
CONSTRUCCION | No Indica 1 1 1 No Indica 3

2003 2004 2005 2006 2007 2008
COMERCIO DE 13 7 13 5 11 5
QUITO
ECUATORIANA 1 No indica 1 2 2 No indica
AMERICANA
CONSTRUCCION | No Indica 6 7 2 1 1
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ANEXO 3



NULIDAD DE LAUDO ARBITRAL

Propuesta ante el Presidente de la Corte Superior de Quito, en los cuales el Estado Ecuatoriano ha intervenido
como actor y demandado, desde el aino 2005 al mes de Junio del 2008.

ANO NUMERO DE CASOS RESOLUCION DESCRIPCION
2005 1
- Archivo
- Sentencia que
Desestima la
2006 11 3 casos con resolucion Demanda y Desecha
la Accion de Nulidad
- Sentencia que
Desecha la Demanda
2007 5
2008 (Junio) 3

TOTAL 20






