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RESUMEN

La figura del arbitraje de emergencia ha significado un avance dentro de la cultura
juridica nacional, en virtud de que, cualquiera de las partes, puede solicitar medidas
provisionales de caracter urgente previo a la constitucion de un tribunal arbitral que
conocera sobre el fondo de una controversia. Sin perjuicio de que, los arbitros de
emergencia estan facultados para dictar medidas cautelares, aun existe la discusion
respecto a la medida cautelar de suspension de actos administrativos, por tratarse
segun parte de la doctrina, de materia no arbitrable. En este sentido, el presente
trabajo demostrara la competencia que tienen los arbitros de emergencia suspender
los efectos de actos administrativos emitidos por entidades pablicas en materia de

contratacion publica, siempre gue se encuentren dentro del marco contractual.

Palabras claves:

Métodos alternativos de solucién de conflictos, arbitraje, arbitro de emergencia,

medidas cautelares, actos administrativos, contratacion publica.
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ABSTRACT

The figure of emergency arbitration has meant an advance within the legal culture,
by virtue of the fact that any of the parties may request urgent precautionary
measures prior to the constitution of an arbitral tribunal to hear the merits of a
dispute. Notwithstanding the fact that an emergency arbitrator is empowered to issue
precautionary measures, there is still a discussion regarding the suspension of
administrative acts, since, according to part of the doctrine, this is a non-arbitrable
matter. In this sense, this investigation will demonstrate the jurisdiction that
emergency arbitrators have to suspend the effects of administrative acts issued by a

public entity in public procurements within the contractual framework.

Key words:

Alternative dispute resolution methods, arbitration, emergency arbitrator, injunctive

relief, administrative acts, public procurement.
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INTRODUCCION

La competencia del arbitro de emergencia va mas alla de la simple lectura del
articulo 8 del Reglamento de la Ley de Arbitraje y Mediacion expedido por el actual
Presidente Constitucional de la Republica, Guillermo Lasso Mendoza, por medio del
decreto Nro. 165. Aquello se traduce en que, para que un tribunal arbitral o arbitro
de emergencia efectivamente pueda dictar medidas cautelares de cualquier tipo,
primero deben supeditarse cinco requisitos fundamentes: i) competencia prima facie
ii) el solicitante debe tener un derecho o interés; iii) la medida debe tener un caracter
urgente; iv) la posibilidad de configurarse un dafio irreparable; y, v) la

proporcionalidad de la medida. (Escudero et al, 2018, p. 278)

Ahora bien, un aspecto que ha generado discusion en la doctrina tanto
nacional como extranjera, ha sido la arbitrabilidad de los actos administrativos. Parte
de la doctrina sostiene estos actos son plenamente arbitrables, siempre que las partes
hayan acordado someterse a un procedimiento arbitral, otra parte de la doctrina
asegura que no son materia arbitrable por tratarse de actos de interés publico, siendo
aquello, materia no arbitrable, y finalmente, también existe una postura mixta o
eclética que sefiala que solo son arbitrables los efectos o consecuencias patrimoniales

del acto y no el acto administrativo per se.

En Ecuador se han emitido pronunciamientos por parte de tribunales
arbitrales, como también por medio de sentencias judiciales que permiten sustentar
las teorias en contra y a favor, lo cual genera que exista un criterio dividido con
relacion a la arbitrabilidad de los actos administrativos a nivel local. No obstante,
estos planteamientos han sido analizados desde la perspectiva de un arbitraje
principal o de fondo, el cual difiere sustancialmente de un arbitraje de emergencia.

En consecuencia, sin perjuicio de que actualmente en Ecuador el arbitraje de
Emergencia constituye una nueva institucion incorporada en el ordenamiento juridico
sobre el cual existe un desarrollo legal y doctrinal muy limitado, el objetivo del
presente trabajo de investigacion es demostrar que los arbitros de emergencia gozan
de plena jurisdiccion para conceder por medio de una solicitud de medidas cautelares
la suspension de un acto administrativo emitido por una entidad pablica en materia

de contratacion publica siempre que se encuentre dentro del marco contractual.



CAPITULO |

1.1. SOBRE EL ARBITRAJE Y SU HISTORIA EN EL ECUADOR

El arbitraje es un método heterocompositivo de solucion de conflictos, dicho
sistema se caracteriza por tener a una persona individual, en este caso un arbitro o
tribunal imparcial, cuyo rol es resolver el conflicto planteado entre las partes por
medio de un laudo que tiene efecto de cosa juzgada. San Cristobal Reales (2013)
sostiene que un arbitro es un “tercero imparcial que actua supra partes, imponiendo

su decision sobre la base de lo presentado por las partes en el proceso.” (p. 5)

Esta institucidn de derecho privado ha sido reconocida desde principios de la
Republica en la Constitucion del afio 1812, luego en el afio 1960 con la codificacion
del Codigo Civil con disposiciones relativas a “Juicio por Arbitraje” en la Seccion
Nro 33 y posteriormente por medio de los articulos incorporados en la Ley de
Arbitraje Comercial de 1963. Sin embargo, no gozaba de aceptacion en el derecho
ecuatoriano. De manera que, no fue hasta la expedicion de la Ley de Arbitraje y
Mediacion en 1997 que comenz6 su verdadera aplicacion y préctica. (Garcia y
Muriel, 2021, p. 230)

Actualmente este método de solucion de conflictos goza de reconocimiento
constitucional, de conformidad con el articulo 190 de la Constitucion del Ecuador.
En el mismo sentido, el articulo 7 del Cdédigo Organico de la Funcion Judicial
establece que los arbitros ejerceran funciones jurisdiccionales de acuerdo con la
Constitucién y la ley, siendo esta una medida de caracter temporal hasta la

expedicion del laudo correspondiente.

Bajo esta linea de ideas, el arbitraje difiere de la justicia ordinaria, pues, se
aleja de la esfera clasica del derecho, permitiendo un proceso con mayor celeridad y
flexibilidad. Esto ha sido ratificado por la Corte Constitucional, quien ha resuelto

que:

Por su origen de caracter contractual, las partes gozan de una facultad amplia
y flexible para establecer reglas consideradas eficaces y de este modo, poder
adaptar un procedimiento arbitral en funciéon de su naturaleza y complejidad”
de esta forma, se adapta un caso, de acuerdo a sus particularidades (Corte
Constitucional del Ecuador, Caso No. 2573-17-EP, 2017).
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En este sentido, ademas del reconocimiento legal que existe con relacién a
este método de alternativo de solucion de conflictos, existen requisitos especiales que
deben ser aplicados para someterse a arbitraje, los cuales serdn abordados en los

acapites siguientes.

1.2. EL CONVENIO ARBITRAL

La piedra angular del arbitraje nace de la autonomia de la voluntad de las
partes, es decir, el convenio arbitral se materializa cuando existe consentimiento
otorgado. La doctrina de forma unanime se ha pronunciado respecto a su definicion,
Gonzalez de Cossio (2008) menciona que “es un contrato en virtud del cual dos o
mas partes manifiestan voluntariamente su deseo de resolver por la via arbitral,
conflictos actuales o futuros, originados en una relacién juridica contractual o

extracontractual”. (p. 56)
El articulo 5 de la Ley de Arbitraje y Mediacién establece que:

Art. 5.- El convenio arbitral es el acuerdo escrito en virtud del cual las partes
deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que
hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada

relacion juridica, contractual o no contractual.

El convenio arbitral debera constar por escrito y, si se refiere a un negocio
juridico al que no se incorpore el convenio en su texto, deberd constar en un
documento que exprese el nombre de las partes y la determinacion inequivoca
del negocio juridico a que se refiere. (Ley de Arbitraje y Mediacion, 1997,
articulo 5)

Asimismo, el siguiente articulo de la ley ibidem sefiala que, para someterse a

arbitraje, el convenio podré ser supeditado de varias formas:

Art. 6.- Se entendera que existe un convenio arbitral no s6lo cuando el
acuerdo figure en un unico 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. (Ley de Arbitraje y Mediacién, 1997, articulo
6)



De este modo, la ley es clara al establecer que el convenio arbitral constituye
un requisito fundamental sin el cual la jurisdiccion del arbitro no podria surgir.
Adicionalmente, Cremades (2006) cataloga al convenio como “el ntcleo del arbitraje

porque de alli nacen las normas procedimentales que guian el proceso”. (p. 61)

La posibilidad que por medio de un convenio arbitral se puedan dirimir
controversias de carécter contractual de forma rapida y eficiente recurriendo a
tribunales arbitrales que emiten laudos inapelables —salvo que se alegue su nulidad-
constituye una herramienta juridica otorgada por el legislador en normas

constitucionales y especiales.

De manera que, los avances y modificaciones incorporados en la Ley de
Arbitraje y Mediacion y su Reglamento los cuales se abordaran con detenimiento en
los acapites posteriores, abrieron la puerta para que entidades publicas también
suscribir convenios arbitrales, y, por tanto, los actos administrativos emitidos por
estas se encuentren sujeto a suspension en el caso de un arbitraje de emergencia, 0 en

su defecto a conocimiento de un tribunal de fondo.

1.3.  REQUISITOS PARA LA SUSTANCIACION DE UN ARBITRAJE

Toda vez que, el convenio arbitral es un acto juridico, estd sometido a los
requisitos tanto de existencia, como de validez estipulados en Codigo Civil
ecuatoriano. No obstante, la Constitucion nos otorga una nocién primaria de los
requisitos de existencia inherentes al arbitraje como método alternativo de resolucion
de conflictos, en el articulo 190, inciso 1, estos son i) sujecion a la ley (cumplimiento
de solemnidades) vy, ii) que recaiga sobre materia transigible (licitud de objeto y

causa).

La doctrina ha clasificado a los dos requisitos mencionados anteriormente
como necesarios en la celebracion de un negocio juridico y los ha llamado
jurisdiccion subjetiva y objetiva. Al efecto, Gonzalez de Cossio (2008) manifiesta
que, en caso de no cumplirse uno de estos requisitos, nos encontrariamos ante la

famosa locucion latina Ex nihilo nihil fit, esto es, ante la nada juridica. (p. 78)



1.3.1. ARBITRABILIDAD SUBJETIVA

La arbitrabilidad subjetiva corresponde al analisis que deben realizar los
arbitros, ya sea de emergencia o de fondo, respecto a los sujetos que pretendan
someter una determinada controversia a arbitraje (Naizir, 2019). El articulo 1461 del
Cddigo Civil sefiala los requisitos inherentes a la existencia y validez en los actos y
declaraciones de voluntad, por lo que, la doctrina siguiendo esta linea, realiza una

lista taxativa de los elementos esenciales en el convenio arbitral, los cuales son:

i. el consentimiento;
ii. el objeto;
ii. lacausa;y,

iv. las solemnidades que establezca la Ley

Conceptualmente el consentimiento se entiende como el “Concurso de dos o
mas voluntades, que se manifiesta por la oferta o aceptacion” (Caivano, 2008, p.
110). Estos mismos presupuestos, se revisten de elementos internos como el

discernimiento, la intencidon y la voluntad; y, externos como la manifestacion de esta.

Para que las partes pueden brindar su consentimiento deben tener capacidad.
Alessandri (1983) lo define como la “aptitud de una persona para adquirir derechos
civiles y poder ejercerlos por si misma” (p. 45). Por ende, para que la clausula
arbitral sea eficaz debe emanar de una persona que tenga capacidad. Finalmente, con
relacién a el objeto, este deber licito y que no contravenga el ordenamiento juridico
mientras que la causa, esto es el movil subjetivo que motiva a las partes para

contratar, también debe ser licito, caso contrario adolecerian de nulidad.

Para este trabajo de investigacion cuyo andlisis se centra en las entidades
publicas, es menester mencionar que dichas entidades tienen suficiente capacidad de
transigir y de someterse a procedimientos arbitrales. La ley establece condiciones
especificas segun sea el caso (autorizacion requerida por parte de la Procuraduria
General del Estado en casos especificos) por lo que, no existe impedimento legal
alguno que imposibilite que una entidad publica pueda someter controversias con

privados ante arbitraje.



1.3.2. ARBITABILIDAD OBJETIVA

Por otro lado, la arbitrabilidad objetiva o ratione materiae, corresponde al
analisis que debe realizar un tribunal arbitral para determinar si una controversia
efectivamente puede ser sometida a arbitraje, recordando que, existen materias que la
ley identifica como no arbitrables (Naizir, 2019). Al igual que la arbitrabilidad
subjetiva constituye un requisito sine qua non para que los arbitros puedan resolver,
por tanto, se vuelve preponderante que se compruebe que el objeto del arbitraje

pueda ser conocido por el Tribunal.

Cuando se hace referencia al objeto de la controversia -adicional al hecho de
que la relacion contractual debe tener un objeto licito- se establece que esta debe ser
susceptible de transaccidn. Es decir, lo que se disputa debe ser de libre disposicion y
renuncia por parte de su titular, no obstante, Larrea (2015) menciona se debe ampliar

esta interpretacion en los siguientes términos:

No es fundamental que los derechos que se disputan sean transigibles, sino
mas bien que la disputa sea transigible. Aquello significa que el enfoque debe
estar en la autonomia de la voluntad de las partes, y en la posibilidad de que,
la disputa per se sobre un derecho sea transigible o no para ser conocida por
un tribunal arbitral. (p. 285)

Para el caso en concreto, en los acapites siguientes se analizara que los actos
administrativos emitidos por la Administracion Publica son arbitrables cuando exista
un convenio arbitral que asi lo permita sin perjuicio de que se trata de un arbitraje de

emergencia o del proceso principal.

1.4.  ARBITRAJE CON INSTITUCIONES PUBLICAS
A diferencia del arbitraje entre particulares cuya piedra angular radica en la
autonomia de la voluntad de las partes, la administracion siempre presenta limitantes

impuestas en la ley para la consecucion de ciertos actos.

Pese a que, el avance normativo en material arbitral ha sido de forma lenta, en
el afio 1998 ya se lo elevd a rango constitucional a nivel nacional y con el paso del
tiempo ha tomado mayor fuerza en la cultura juridica ecuatoriana. Como se
menciono anteriormente, con la expedicion de la ultima Constitucion del afio 2008 se

mantuvo dicha jerarquia y adicionalmente se implement6 una nueva disposicion:
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Art. 190.- Se reconoce el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos
alternativos para la solucién de conflictos. Estos procedimientos se aplicaran
con sujecion a la ley, en materias en las que por su naturaleza se pueda

transigir.

En la contratacion plblica procederd el arbitraje en derecho, previo

pronunciamiento favorable de la Procuraduria General del Estado, conforme a
las condiciones establecidas en la ley. (El subrayado me pertenece)
(Constitucion del Ecuador, 2008, articulo 190)

El segundo inciso de la norma ibidem constituye un refuerzo adicional a lo
que se encontraba establecido en la Ley de Arbitraje y Mediacion de 1997, relativo a
la posibilidad de que las instituciones del sector publico pueden utilizar el arbitraje

para resolver conflictos en su articulo cuatro.

Pese a existir un reconocimiento legal, por varios afios esta situacion no fue
posible, ya que anteriormente predominaba la corriente que radicalizaba la
arbitrabilidad de actos administrativos que con el tiempo se ha superado. Al respecto,
Bullard (2006) sostiene que:

El arbitraje y el Derecho Administrativo han sido tradicionalmente vistos
como ocupantes de las antipodas, uno respecto del otro, llegando a tal nivel,
que se los consideraba incluso enemigos. Parecian durante varios afos,
instituciones que no era posible juntar o asociar. Sin embargo, actualmente las

cosas estan cambiando sustancialmente. (p.156)

Ahora bien, ademas de cumplir con los requisitos generales de arbitrabilidad
subjetiva, es necesario delimitar los requisitos especiales a los que la administracion
estd obligada a cumplir a diferencia de los particulares, para someter sus disputas

ante este método alternativo de solucién de conflictos, siendo los siguientes:

Art. 4.- Podran someterse al arbitraje regulado en esta Ley las personas
naturales o juridicas que tengan capacidad para transigir, cumpliendo con los

requisitos que establece la misma. Para que las diferentes entidades que

conforman el sector pablico puedan someterse al arbitraje, ademas de cumplir




con los requisitos que establece esta Ley, tendran que cumplir los siguientes

requisitos adicionales:

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

que seré de obligatorio cumplimiento;

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

contractual;

¢) En el convenio arbitral debera incluirse la forma de seleccion de los

arbitros; y,

d) El convenio arbitral, por medio del cual la institucion del sector publico
renuncia a la jurisdiccion ordinaria, deberd ser firmado por la persona

autorizada para contratar a nombre de dicha institucion.

El incumplimiento de los requisitos sefialados acarreara la nulidad del
convenio arbitral. (El subrayado me pertenece) (Ley de Arbitraje y
Mediacion, 1997, articulo 4)

En consecuencia, para sustanciar un arbitraje con una entidad publica es
necesario que se cumplan los requisitos de: i) pactar un convenio arbitral; ii) la
relacién juridica debe ser contractual; iii) Se debe incluir la forma de seleccion de los
arbitros en el convenio; vy, iv) el convenio debe estar suscrito por el personero

autorizado. Caso contrario se podria alegar la nulidad del convenio arbitral.

Cada uno de los requisitos establecidos en esta ley especial tiene un sustento
I6gico, en virtud de que, el estado no puede ir méas alla de lo que la ley permite ni
tampoco contravenirla. El primer requisito es esencial y no requiere mayor
explicacion, ya que sin convenio no hay arbitraje. No obstante, en los casos de
controversias ex post ademas de existir un convenio, se requiere la autorizacion del
Procurador General del Estado. Este dictamen favorable busca examinar el convenio

arbitral verificando que se cumplan todos los requisitos previstos en la norma con el



fin de que, la administracion suscriba una clausula libre de vicios y que esta no cause

algun perjuicio al Estado ecuatoriano.

El segundo requisito tiene el mismo fin que el primero, es decir, otorgarle
proteccién al Estado. Solo lo contractual es arbitrable, y aquello que se escape de
dicha esfera esta reservado exclusivamente para ser conocido por la justicia ordinaria

por tratarse de materias no transigibles.

Con relacion al ultimo requisito, esto es, que se encuentra firmado por el
personero autorizado, su sustento radica en que la administracion se encuentra
conformada de varias entidades de derecho publico con personalidad juridica propia,
por lo tanto, se torna necesario que la suscripcién sea realizada por quien ostente la

representacion legal de dicha entidad.

Entonces, bajo esta linea de ideas, el punto de partida que le permite a un
arbitro de emergencia suspender un acto administrativo en materia de contratacion
publica encuentra su sustento en el articulo 190 de la Constitucion en concordancia
con el articulo 75 de la norma ibidem. Sin embargo, previo a otorgar una medida
cautelar de cualquier tipo, este debe realizar un analisis respecto de los requisitos
especiales que determina la LAM y en caso de no cumplirse, mal podria

pronunciarse por ser este un convenio arbitral nulo.

15. ARBITRABILIDAD DE ACTOS ADMINISTRATIVOS

Existe una discusion en la doctrina nacional e internacional sobre la
posibilidad de que un tribunal arbitral se pueda pronunciar sobre actos
administrativos, dicha postura surge en virtud de que, parte de la doctrina sostiene
que los actos emitidos por una autoridad estatal no son arbitrables por tratarse de
actuaciones del Estado realizadas atendiendo a un interés publico y su Unica via de

impugnacion es la judicial o contencioso administrativa.

Sin perjuicio de lo anterior, actualmente existen tres corrientes marcadas con
relacion a la arbitrabilidad de actos administrativos, siendo las siguientes: i) la
postura en contra de la arbitrabilidad de actos administrativos; ii) la teoria mixta o

eclética; vy, ii) la teoria pro arbitri que seran desarrolladas en los siguientes acapites.
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1.5.1. TEORIA EN CONTRA DE LA ARBITRABILIDAD DE ACTOS

ADMINISTRATIVOS

Esta teoria radicaliza la posicion de la no arbitrabilidad de actos
administrativos bajo el argumento de que la revision de dichos actos emitidos por
una entidad publica fuera de la propia administracion, estdn reservados
exclusivamente para los jueces del contencioso administrativo. (Larrea, 2015, p. 266)
El fundamento legal alegado por esta corriente se encuentra en los articulos 176 de la
Constitucién y del 217 del Cadigo Organico de la Funcion Judicial, que establecen lo

siguiente:

e Art. 173.- Los actos administrativos de cualquier autoridad del Estado
podran ser impugnados, tanto en la via administrativa como ante los
correspondientes 6rganos de la Funcién Judicial.; y, (Constitucién del
Ecuador, 2008)

e Art. 217.- Atribuciones y deberes. - Corresponde a las juezas y jueces

que integren las salas de lo contencioso administrativo:

1) Conocer y resolver las controversias que se suscitaren entre la
administracion publica y los particulares por violacion de las
normas legales o de derechos individuales, ya en actos normativos
inferiores a la ley, ya en actos o hechos administrativos, siempre
que tales actos o hechos no tuvieren caracter tributario;

2) Supervisar la legalidad de los actos y hechos administrativos, y la
potestad reglamentaria de la Administracién no tributaria, como
también las acciones judiciales que se incoen por su inactividad

(Cddigo Organico de la Funcién Judicial, 2009, articulo 217).

Es asi que, defensores estatales como también profesionales del derecho
dedicados al ambito privado que apoyan esta teoria, han desarrollado como préactica
comun alegar la imposibilidad de que un tribunal resuelva sobre la legalidad de un
acto administrativo. Larrea (2015) cita al profesor Edgar Neira cuando escribié en la

Revista Ecuatoriana de Arbitraje del afio 2008 indicando que:

Cuando en el objeto de la litis de una accion arbitral se encuentren

entretejidos aspectos de naturaleza contractual y otros relativos al control de
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legalidad de las actuaciones del Estado [...] los arbitros estan Ilamados a
aceptar su competencia para resolver las diferencias de orden contractual [...]
pero no aceptar lo que queda fuera de la jurisdiccion convencional, es decir,
los aspectos de control de constitucionalidad o de legalidad de actos

administrativos o de actos normativos. (p. 266)

Este criterio también ha sido aplicado arbitrajes nacionales. A manera de
ejemplo se encuentran los casos: i) Andinatel vs. Secretaria Nacional de
Telecomunicaciones (Laudo en Arbitraje. Caso No. 010-06, 30/10/2007; v, ii) Poggi
vs. Ministerio de Desarrollo Urbano y Vivienda (Laudo en Arbitraje, Caso. No. 02-
10, 05/05/2011), ambos sustanciados ante Tribunales Arbitrales de la Camara de

Comercio de Quito, en los afios 2007 y 2011, respectivamente.

En el primer caso, el Tribunal Arbitral se declar6 competente para resolver
sobre la controversia surgida con ocasion contrato, pero se neg6é a conocer la
legalidad de los actos administrativos expedidos por el Consejo Nacional de
Telecomunicaciones, de conformidad con Ley de la Jurisdiccion Contencioso

Administrativa la cual reserva tales facultades para Tribunales de esa materia.

El segundo caso tuvo una decision similar al anterior, en virtud de que el
Tribunal manifestdé que la competencia no le alcanzaria para pronunciarse sobre
aspectos que estan excluidos cuando el Estado interviene, por lo tanto, mal podria el
Tribunal resolver sobre actos administrativos dictados respecto de una relacién
contractual (Laudo en Arbitraje, Caso. No. 02-10, 05/05/2011).

Por ultimo, si bien es cierto que esta postura tiene argumentos que la
sustentan, generalmente cuando se plantean en procesos arbitrales como excepciones
a la competencia, existe una demora en el tratamiento del fondo, que segun Larrea
(2015) “son buenos en caso de haber dudas razonables, caso contrario son

deplorables.” (p.266)

1.6. TEORIAECLETICA O MIXTA
La teoria mixta respecto a la arbitrabilidad de actos administrativos establece
gue cuando existan controversias contractuales en las que el estado sea una de las

partes, lo arbitrable son los efectos econdmicos o patrimoniales de cualquiera de
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ellas, es decir, el Tribunal solo puede resolver “sobre el efecto econdémico o

patrimonial de los actos administrativos contractuales”. (Larrea, 2015, p. 266).

De igual manera —con relacion a la primera teoria-, en virtud de la presuncion
de la legalidad de la que gozan los actos administrativos, solo los jueces ordinarios
podrian “desaparecer del mundo juridico el acto administrativo, por lo que, los
arbitros deberan limitar su examen y competencia a los aspectos meramente
econdmicos o patrimoniales que se deriven de dichos actos.” (Larrea, 2015, p.268).
Sin embargo, a diferencia de la postura anterior, se admite que la Administracion
puede someterse a arbitraje, renunciando a la imposicion unilateral de voluntad
tornando arbitrables los actos administrativos contractuales que generan efectos

patrimoniales.

Lamentablemente, la teoria eclética tiene un problema practico en su
ejecucion. La aplicacion de esta teoria implica que las partes estarian obligadas a
someter su controversia de forma simultanea en dos jurisdicciones: i) Por un lado
ante los jueces de lo contencioso administrativo para que conozca sobre el acto
administrativo per se; y, por otro lado, ante un Tribunal Arbitral para que resuelva
sobre los efectos o consecuencias patrimoniales. Larrea (2015) acertadamente
sostiene que se generaria un problema de prejudicialidad, rompiendo con el principio
de unidad jurisdiccional establecido en ordenamiento juridico, ademas de un

incumplimiento al convenio arbitral. (p. 271)

1.7. TEORIA PRO ARBITRI

La tercera teoria permite que los Aarbitros resuelvan sobre actos
administrativos. De conformidad con la doctrina, esta corriente tiene su fundamento
en dos pilares esenciales: i) la voluntad de las partes expresada en el convenio
arbitral; y, ii) la atribucién legal que permite a la administracion acudir a arbitraje

dentro de sus relaciones contractuales. (Larrea, 2015, p. 272).

Con relacién a la voluntad de las partes expresada en el convenio arbitral, si
la administracion expres6 de forma voluntaria, el sometimiento a la justicia arbitral
aceptando una clausula o convenio, los actos administrativos que emite dicha
autoridad puablica en virtud de la naturaleza contractual en la que se encuentra, estan

sometidos a arbitraje por ser esa la voluntad establecida. En consecuencia, el
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arbitraje es admisible para resolver sobre actos administrativos cuando asi lo hayan
pactado expresamente las partes. Irse en contra de aquello supondria faltar a los
principios generales de derecho tales como la buena fe contractual y el pacta sunt

servanda.

Siguiendo la misma linea de analisis, el consentimiento o la voluntad
inequivoca también encuentran su razon de ser en la ley. Aqui surge una discusion
respecto a transigibilidad, ya que esta institucion del derecho privado supone la
posibilidad de disponer y poder renunciar de un determinado derecho. No obstante,
parte dominante de la doctrina (p. ej. Caivano y Bullard) sostienen que el simple
hecho de que la administracion se asocie con un privado para conseguir un fin
determinado, lo ubica en el campo contractual, por ende segun la ley, en el campo de

lo transigible gque se convierte en arbitrable.

Larrea (2015) y Diaz-Candia (2001) manifiestan en concordancia con lo
expuesto en el acépite de arbitrabilidad objetiva que en arbitraje interesa méas que la
disputa sea transigible, con un enfoque en la voluntad de las partes sin atender de
forma sustancial a la disponibilidad de derechos. Paralelamente, Bullard (2006)
compartiéo un criterio en la Revista Peruana de Arbitraje que complementa al

anterior:

Esta claro entonces que los actos del Estado de naturaleza comercial son
plenamente arbitrables. Asunto superado. Respecto de los actos del Estado
inherentes al mismo por caer bajo el velo del ius imperium, la regla es que, si
el Estado consintié explicitamente al arbitraje no puede liberarse del mismo,
entendiéndose el pacto como una renuncia a cualquier restriccion a la
arbitrabilidad del conflicto. (p. 175)

Entonces, si existe voluntad y la controversia es de caracter contractual no
deberia haber impedimento para resolver, lo cual lleva al segundo pilar de la teoria
pro arbitri, siendo este, el reconocimiento legal que otorga la ley. De manera que, si
existe un reconocimiento constitucional para solucionar las disputas que surjan entre
la administracion y un privado, por ejemplo, en contratacion pablica (reconocimiento

en el art. 190 de la Constitucion) no deberia existir ningun obstaculo para el tribunal
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relativo con normas respecto a la legalidad de los actos administrativos y su via de

impugnacion.

A manera de ejemplo, si recurrimos a jurisprudencia nacional, se encuentra el

criterio de la Corte Suprema de Justicia del afio 2004 que sostiene lo siguiente:

Por estas razones en mas de una oportunidad, como en el presente caso,
establecido que la jurisdiccion contencioso administrativa tiene competencia
privativa y excluyente, excepto en lo relativo a los procedimientos arbitrales,
respecto de la contratacion publica y méas adn, de todas las controversias
derivadas de actos, hechos, contratos y reglamentos solo producidos o
celebrados por las instituciones plblicas, esta Sala admitib, como en el
presente caso, la procedencia del recurso de un auto inhibitorio expedido por
los tribunales inferiores.(Contencioso Administrativo, Gaceta Judicial 1,
Serie XVIII, 18/10/2004).

La postura pro arbitri supone un avance en la cultura juridica y ademas
significa la flexibilidad que tanto caracteriza a esta rama del derecho, en
consecuencia, se considera ademas que esta corriente es la que de mejor manera

sustenta el problema de investigacion que se abordara en el siguiente capitulo.

1.8. POSTURA ACTUAL EN ECUADOR SOBRE LA ARBITRABILIDAD DE
ACTOS ADMINISTRATIVOS EN CONTRATACION PUBLICA

El articulo 190 de la Constitucion y la norma especial que regula la materia
permite llegar a determinar que la postura actual o la corriente que predomina en el
Ecuador es la pro arbitri, de conformidad con los articulos que rigen en materia de

contratacion puablica:

Art. 104.- Métodos Alternativos de Solucion de Controversias. - De existir
diferencias entre las partes contratantes no solventadas dentro del proceso de
ejecucidn, podran utilizar los procesos de mediacion y arbitraje en derecho,

que lleven a solucionar sus diferencias, de conformidad con la clausula
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compromisoria respectiva (...) (Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, 2008, articulo 104)

Art. 327.- Mecanismos de solucion directa de las controversias. - Las
entidades contratantes y los contratistas buscaran solucionar en forma agil,
rapida y directa las diferencias y discrepancias surgidas de la actividad

contractual.

En el contrato que se suscriba se incorporara obligatoriamente la clausula de
solucion de controversias derivados de la ejecucion contractual. (Reglamento
de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion, 2022, articulo
327);

Art. 328.- De la clausula compromisoria o convenio arbitral. - En los
contratos podra incluirse la clausula compromisoria a fin de someter a la
decision de arbitros las distintas diferencias que puedan surgir por razon de la
celebracion del contrato y de su ejecucion, desarrollo, terminacién o
liquidacion y pago. El arbitraje serd en derecho (...) (Reglamento de la Ley

Organica del Sistema Nacional de Contratacion, 2022, articulo 327); y,

Art. 4.- Arbitraje del Estado y entidades del sector publico.-

(...) 3. Si el Estado o una entidad del sector publico hubiese
pactado Arbitraje, los arbitros tendran competencia exclusiva para resolver
cualquier disputa sobre los hechos, actos 0 demas actuaciones administrativas
que tengan relacion o surjan con ocasion de la relacion juridica sometida a su
conocimiento, incluyendo los actos de terminaciéon, caducidad, o
sancionadores expedidos en el marco de la relacion juridico contractual,

indistintamente del 6rgano administrativo que los emita.

Los articulos mencionados fueron implementados en la ley en virtud de que
se encuentran amparados en el articulo 190, el cual permite que en contratacidn

publica opere el arbitraje en derecho. Tanto la Ley Organica del Sistema Nacional de
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Contratacion Publica, como también los recién incorporados Reglamentos de
Arbitraje y Mediacion y Contratacion publica, establecen que discrepancias relativas
de la actividad contractual sean dirimidas por medio de mecanismos de solucién
directa de controversias, y los arbitros tendran competencia para resolver sobre actos

administrativos indistintamente del 6rgano admnistrativo que las emita.

Entonces, al existir una relacion contractual entre la administracion y un
privado en materia de contratacion publica, el Estado emitira a lo largo del iter
contractual varios actos administrativos. Ahora, en el supuesto no consentido de que
uno de ellos sea el motivo de una controversia con el contratista, atendiendo a las
normas ibidem, resulta sencillo determinar que se debera atender los articulos

mencionados previamente.

Agquello se traduce en que, los arbitros gozan de plena jurisdiccion para
conocer respecto de todas las actuaciones derivadas dentro del marco contractual, sin
perjuicio de que se trate de un acto administrativo emitido por una entidad publica.

En tal virtud, no existe impedimento legal alguno que imposibilite a un
arbitro de tener jurisdiccion para pronunciarse tanto en un arbitraje de emergencia

como en un arbitraje principal.

1.9. ARBITRAJE DE EMERGENCIA

El arbitraje de emergencia es un proceso autbnomo que busca el otorgamiento
de medidas cautelares. Para tal efecto, es necesario que una de las partes realice una
solicitud ante un centro especifico que contemple esta figura en su reglamento, y
busque la aplicacién de medidas cautelares con el fin de: i) precaver un dafio actual o
inminente; ii) mantener el statu quo de la controversia; o iii) preservar bienes que son

materia del proceso.

Los autores Alvarez et al. (2018) han manifestado que “el arbitraje de
emergencia es una etapa anterior al arbitraje que resolveré el conflicto principal « (p.
276). En este sentido, esta novedosa institucion de derecho supone un proceso
autonomo con vida propia, cuya Unica finalidad es el otorgamiento de medidas

cautelares.
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Esta figura es considerada nueva en el derecho tanto a nivel nacional como
internacional. Su nacimiento surgié en el Centro Internacional de Resolucion de
Disputadas (CIADI) el cual incorpor6 por primera ocasion en el afio 2006
disposiciones relativas al arbitraje de emergencia. Posteriormente, varias
instituciones, a saber: i) La Camara de Comercio Internacional (CCl), ii) el Centro de
Arbitraje Internacional de Estocolmo, iii) El Centro de Arbitraje de Hong Kong,
entre otros, también han seguido esta linea incorporando normas relativas al arbitraje

de emergencia.

Ahora bien, si se ubica al arbitraje de emergencia en Ecuador, la posibilidad
de dictar medidas cautelares tiene una trayectoria relativamente larga a nivel
nacional. Con la expedicion de la Ley de Arbitraje y Mediacion del afio 1997, se
otorgd esta potestad en su articulo 8. Sin embargo, esta disposicion se refiere
especificamente a que un tribunal arbitral podra dictar medidas en procesos de fondo

en una determinada controversia puesta a su conocimiento.

Es por esta razon que, el acceso a medidas cautelares efectivas ha escapado
de la esfera privada, y las partes se han visto en la obligacion de acudir ante la
funcion judicial, solicitando dichas medidas ante un juez pese a existir un convenio

arbitral para dirimir conflictos.

En este contexto, surgid la necesidad implementar el arbitraje de emergencia
en Ecuador por medio de una figura que otorgue la posibilidad a las partes
contratantes de no tener que abstenerse del sistema arbitral en busca de la expedicion

de medidas cautelares de caracter urgente, previo a la constitucion de un tribunal.

Por tal razon, en el afio 2021 se expidio el Reglamento de la Ley de Arbitraje
y Mediacién en el cual por primera ocasion se positivizo la institucion del Arbitraje

de Emergencia en el Ecuador en su articulo ocho, el cual establece lo siguiente:

Art. 8: El tribunal arbitral o los arbitros de emergencia que estén previstos en
los reglamentos de los Centros de Arbitraje y Mediacion, podran dictar
cualquier medida cautelar que consideren necesaria para cada caso, con el fin
de:

a) Mantener el statu quo en espera de que se dirima la controversia.
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b) Impedir la continuacion de un dafio actual, o la materializacion de un

dafio inminente o el menoscabo del procedimiento arbitral.

c) Preservar bienes que son materia del proceso o, en general los bienes del

deudor o del acreedor.

d) Presentar elementos de prueba que pueden ser relevantes para resolver la

controversia.
e) Garantizar el cumplimiento de obligaciones en materia de arbitraje.
f) Preservar la competencia de un tribunal arbitral.

Antes de que esté constituido el tribunal arbitral, la parte interesada podra
solicitar la adopcién de las medidas cautelares contempladas en el Cddigo
Organico General de Procesos o cualquier otra medida cautelar que considere
necesaria de las previstas en el numeral 1 de este articulo. Esta solicitud sera
presentada a los jueces de lo civil que habrian tenido competencia para
resolver la disputa de no haber convenio arbitral, sin que esto se considere
una renuncia al mismo. La solicitud seguira el mismo procedimiento que el
Cadigo Organico de Procesos prevé para tramitar la solicitud de providencias

preventivas. (Reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediacion, 2021, articulo 8)

En consecuencia, esta institucion se configura como una etapa pre-arbitral, en
la que un arbitro de emergencia tiene competencia exclusiva y temporal para dictar
cualquier medida cautelar necesaria que proteja los derechos e intereses de la parte
solicitante. Adicionalmente, es menester destacar que las medidas otorgadas por un
arbitro podran ser revocadas por el tribunal arbitral que pase a conocer el fondo de la
controversia, de conformidad con el articulo 9 del Reglamento a la Ley de Arbitraje

y Mediacion.

1.9.1. REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD EN ARBITRAJES DE
EMERGENCIA

Sin dejar de lado los requisitos que deben cumplir las medidas cautelares (los
cuéles seran abordados en el siguiente acéapite), es de vital importancia sefialar los

requisitos de procedibilidad para sustanciar un arbitraje de emergencia. A nivel
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nacional no existe un criterio establecido, no obstante, existe un criterio a nivel
internacional, el cual a su vez podria ser un punto de partida o guia el cual establece

los siguientes requisitos:
a) Competencia prima facie;
b) La parte solicitante debe tener un derecho o interés prima facie,
¢) Urgencia de la medida;
d) Existencia de un dafio irreparable; y,
e) Proporcionalidad de la medida

Escudero et al. (2018) desarrollan cada uno de estos requisitos en la Revista
Ecuatoriana de Arbitraje. Con relacion al primer requisito manifiestan que, en virtud
de que el tribunal puede determinar su propia competencia, ademas de la solicitud de
medidas provisionales, el arbitro de emergencia debera determinar si efectivamente

es competente para dictar las medidas solicitadas. (p. 278)

De manera que, la arbitrabilidad subjetiva se convierte en un aspecto
fundamental a ser considerado, el cual verifica si existe voluntad de las partes por
medio de una clausula arbitral en la cual se faculte a un arbitro de emergencia para
dictar tales medidas, o si el reglamento del centro escogido por las partes contempla
tal figura. Sin perjuicio de lo anterior, podria ocurrir también que por medio de una
clausula arbitral, ambas partes hayan estipulado expresamente la exclusion de las
normas del reglamento sobre el arbitro de emergencia (Escudero et al. 2018, p. 278).

Aquello se traduce en que, la competencia del arbitro de emergencia se
realiza previo a la constitucién del tribunal que conocera el fondo, y, por lo tanto, el

analisis respecto a la determinacion de competencia debe ser mas flexible.

Paralelamente, los autores Escudero et al. (2018) también se pronuncian
acerca de los requisitos contemplados en los puntos dos a cinco, esto son: el derecho
0 interés prima facie de la parte solicitante; la urgencia de la medida; la existencia de
un dafio irreparable; y, la proporcionalidad de la medida, y sostienen que “dichos
requisitos estan sujetos a analisis en funcién de las consideraciones de cada arbitro y

del objeto de proteccion”™. (2018, pg. 276)
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Adicionalmente citan a Mika Savola (2015) para pronunciarse respecto al
objeto de proteccion, estableciendo que cuando concurren derechos o intereses, el
analisis debe ser estricto atendiendo a urgencia, existencia de dafio irreparable y
proporcionalidad de la medida. Sin embargo, en el caso que la proteccion sea una
prueba o los bienes que aseguren la obligacion materia del arbitraje, los requisitos
pueden ser flexibles por la naturaleza del objeto de proteccién. (p. 276)

Un ejemplo de incorporacion de la figura del arbitro de emergencia se
encuentra en los Estatutos y Reglamento para el funcionamiento del Centro de
Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio Ecuatoriano Americana (en

adelante Reglamento AMCHAM) vigente actualmente:
Art. 19.- Arbitro de emergencia

1. Previa a la confirmacién del Tribunal Arbitral, cualquiera de las partes
podré solicitar el nombramiento de un &rbitro de emergencia para que
resuelva respecto de medidas cautelares y aseguramiento de prueba urgente
para asegurar el estado de los bienes objeto del litigio, preservar pruebas,

garantizar el resultado del laudo o mantener el status quo de la disputa.

2. El nombramiento del arbitro de emergencia estard regulado por lo

establecido en el anexo 1 del presente reglamento.

3. Las decisiones emitidas por el arbitro de emergencia son vinculantes para
las partes, quienes por el hecho de haberse sometido al Reglamento se obligan

a cumplirlas.

4. Se extingue la competencia del Arbitro de Emergencia una vez que ha

resuelto la medida para la cual ha sido designado.

El derecho de las partes a solicitar la designacion de un arbitro de emergencia
no impide que cualquiera de ellas pueda acudir ante la autoridad judicial

competente para dictar cualquier medida cautelar.

5. La designacion del Arbitro de Emergencia no sera aplicable en el caso de
pacto expreso y previo de las partes excluyendo el arbitro de emergencia.
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6. La decision emitida por el érbitro de emergencia no tendrd efectos
vinculantes para el Tribunal Arbitral, por lo tanto, el Tribunal Arbitral podra
cambiar, modificar o revocar cualquier decision tomada por el arbitro de

emergencia.

Asi las cosas, se vuelve imprescindible que los centros de arbitrajes
contemplen esta figura en sus reglamentos. Por consiguiente, para que un arbitro de
emergencia efectivamente pueda otorgar medidas cautelares existen requisitos que
deben ser cumplidos ademas de que ya exista la sola voluntad de las partes. De
conformidad con el articulo citado anteriormente, este constituye un claro referente
de que una vez que ya exista una disposicion que cuente con esta figura, en un
reglamento especifico ya se cumple uno de los requisitos necesarios para que un

arbitro de emergencia pueda conocer una solicitud de medidas cautelares.

1.9.2. CASOS RELEVANTES

Por falta de desarrollo de la institucion arbitral objeto del presente trabajo de
investigacion a nivel nacional, se ha optado por analizar casos de arbitraje
internacional en los cuales ha participado el estado ecuatoriano que involucran

solicitudes de medidas cautelares, estos son los casos de: Perenco y Burlington.

En primer lugar, se analiza el caso Perenco contra Ecuador. Narvaez Aguirre
(2014) analiza la solicitud de parte solicitante, en el Caso CIADI No. ARB/08/6 del

28 de mayo de 2009, cuya peticién fue la siguiente:

a) La cesacion del cobro de 327 millones de dolares dentro del procedimiento

coactivo realizado por el estado ecuatoriano amparado en la Ley 42; y,

b) La cesacidn de cualquier otra conducta que pueda afectar la situacion legal de

los contratos de participacién. (El subrayado me pertenece)

Perenco alegd que cualquier acto emitido por administracién dentro del
proceso coactivo podria vulnerar su derecho a obtener una tutela judicial efectiva, en
consecuencia, el analisis del Tribunal fue realizado aludiendo a la preservacion del
status quo y criterios de urgencia y necesidad, (Narvaez, 2014, p. 84). La

justificacién del Tribunal fue la siguiente:
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(...) “Perenco enfrenta la inminente confiscacion de sus activos en Ecuador
(sea petroleo, planta, equipo o cuentas bancarias) por un monto de $327
millones, mas intereses y costas, a menos que pague esa suma dentro de muy
pocos dias. Tal y como se desprende de la carta que con fecha 29 de abril de
2009 enviaron los representantes de Perenco al Tribunal (y sobre la cual
Ecuador no ha tenido méas que una muy breve oportunidad para responder),
ya se habrian dado los siguientes pasos. Si el negocio de Perenco en Ecuador
fuera efectivamente terminado de esta manera, dicho dasio no podria, a juicio
del Tribunal, compensarse adecuadamente a través de un laudo de dasios
pecuniarios en caso de que la demanda se sostenga”. (Caso CIADI No.

ARB/08/6, de 28 de mayo de 2009)

Sobre esta base el Tribunal recomendd la suspension del procedimiento
administrativo de coactiva, de manera que, el autor Narvdez Aguirre (2014)
manifiesta “si bien no es la suspension de un acto administrativo per se, implica una

forma de suspension” (p. 84).

Por otro lado, se encuentra el caso Burlington. La resolucion dictada por el
Tribunal se asemeja a la de Perenco, en virtud de que ambas compafiias mantenian
un consorcio con el objetivo de realizar actividades de explotacion petrolera, la
solicitud de medidas provisionales de Burlington se resume en tres puntos

sustanciales:

a) La abstencion del cobro coativo de los valores adeudados presuntamente por

Burlington por parte del estado ecuatoriano, amparado en la Ley 42;

b) El impedimento de cualquier medida que pueda afectar a los contratos de

participacion, y;

c) El estado ecuatoriano se inhiba de realizar cualquier acto que puede agravar
la controversia. (CIADI No. ARB/08/5, de 29 de junio de 2009).
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Al igual que el otro reclamante, la solicitud fue presentada atendiendo al
status quo, para efectos de que no se agrave la controversia ni se genere un perjuicio

mayor al Burlington, asegurando de esta forma un laudo arbitral efectivo.

La parte relevante de la decision adoptada por el Tribunal, corresponde a la
orden del estado ecuatoriano de abstenerse de realizar actos que pudieren agravar la
controversia. Esto da como resultado que se obligé a la parte demandada a cesar
cualquier proceso pendiente contra la solicitante relativo a los procesos coactivos y

se abstendran de iniciar nuevos procesos de esa naturaleza.

En tal virtud, si bien es cierto que los casos citados anteriormente versan
sobre medidas provisionales otorgados en arbitrajes internacionales en los que ha
participado el Estado ecuatoriano no constituyen arbitrajes de emergencia, estos
sirven como referencia para establecer que nada impide a un tribunal arbitral ordenar

la suspension de actos administrativos.

La Unica diferencia —como ya se ha mencionado en acéapites anteriores- entre
un arbitraje de fondo y uno de emergencia es la finalidad de cada uno. Sin embargo,
el otorgamiento de medidas cautelares indiferentemente del tipo de procedimiento, si
atiende a un mismo fin. Por tal razén, estas decisiones de medidas provisionales
sirven como referencia para este trabajo de investigacion por tratarse una suspension

ordenada en contra de la administracion publica en materia arbitral.

1.10. MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSION DE ACTO
ADMINISTRATIVO

1.10.1. CONCEPTO DE MEDIDAS CAUTELARES

Como punto de partida, es necesario establecer que las medidas cautelares
son remedios procesales cuya finalidad es la “anticipacion provisoria de ciertos
efectos de la providencia definitiva, encaminada a prevenir el dafio que podria

derivar del retardo de la misma” (Calamandrei, 1945, p.30).

Las medidas cautelares en arbitraje han sido sujeto de estudio nacional,
Ilegando al consenso mayoritario de que es necesario que exista periculum in mora,

esto es, peligro en la demora de ejercer la medida y el denominado fumus boni juris
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referido a la apariencia de buen derecho o un indicio de que el solicitante pueda

obtener una resolucion favorable en el arbitraje.

Tanto la Ley de Arbitraje y Mediacion y su Reglamento permiten su

aplicacion de conformidad con los siguientes articulos:

Art. 9.- Los arbitros podran dictar medidas cautelares, de acuerdo con las
normas del Cddigo de Procedimiento Civil o las que se consideren
necesarias para cada caso, para asegurar los bienes materia del proceso o
para garantizar el resultado de éste. (...) (Ley de Arbitraje y Mediacion,

1997, articulo 9); y,

Art. 8: EIl tribunal arbitral o los arbitros de emergencia que estén
previstos en los reglamentos de los Centros de Arbitraje y Mediacion,

podran dictar cualquier medida cautelar que consideren necesaria para

cada caso (...) (El subrayado me pertenece) (Reglamento a la Ley de
Arbitraje y Mediacion, 2021, articulo 8)

Pues bien, ademas de los requisitos que contempla la ley para su aplicacion,
se deben atender a los requisitos doctrinarios de peligro en la demora y apariencia de
buen derecho. Asimismo, las medidas encuentran su fundamento constitucional en el
principio de tutela judicial efectiva y para esta materia en especifico, la Ley de
Arbitraje y Mediacion y su Reglamento dejan una puerta abierta a los arbitros para la
seleccion y aplicacién de cualquier medida que consideren pertinentes.

1.10.2. ORIGEN DE LA MEDIDA DE SUSPENSION DE LOS EFECTOS
DE UN ACTO ADMINISTRATIVO

Poder ordenar la suspension de los efectos de un acto administrativo surgid

como una de las primeras alternativas en contra de abusos realizado por el Estado.

Histéricamente las decisiones realizadas por las autoridades competentes de mayor

jerarquia no eran susceptibles de impugnacién alguna, incluso hasta la actualidad

poder realizar aquello se torna complejo.

Por lo tanto, la posibilidad de poder solicitar esta medida, evidentemente

representa un hecho diferenciador en el mundo del derecho ya que originalmente se
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partia del principio de imposibilidad de ordenar medidas cautelares contra la

administracion publica, peor aun contra cualquier acto emitido por esta.

El autor Eduardo Garcia de Enterria (1998) sefala que “este derecho pretende
evitar, que, a través de uno de sus componentes, como es la tutela cautelar, el
administrado soporte la ejecutoriedad del acto y la duracién del proceso” (pg. 624).
Aquello se traduce en que, la medida de suspension se sostiene bajo el principio de

tutela judicial efectiva garantizada para lograr —en este caso- un laudo justo y eficaz.

1.10.3. CONCEPTUALIZACION DE LA MEDIDA DE SUSPENSION DE LOS
EFECTOS DE ACTOS ADMINISTRATIVOS Y SU
FUNDAMENTACION LEGAL
La definicion otorgada por el autor Gallegos (2002) establece que la medida

cautelar de suspension de efectos de un acto administrativo supone la “interrupcién

temporal y absoluta o relativa su ejecucion” (p. 218).

Esta suspension o interrupcion colinda con las caracteristicas de ejecutividad
y ejecutoriedad de actos administrativos amparados en el principio de auto tutela de
la administracion, en virtud de que, por regla general estos son dictados por
autoridades competentes y por tanto se entienden incorporados al mundo juridico una

vez emitidos.

La ley especial de la materia permite que los arbitros apliquen las medidas
cautelares que consideren “pertinentes” segin sea el caso, alejandonos de la
clasificacion tradicional de las medidas cautelares sobre cosas y personas. Para una
mejor conceptualizacion, nos remitimos al autor argentino Enrique Falcon (2006), el
cual realiz6 una clasificacion del sistema cautelar dividiéndolo en cinco categorias, a

saber:
)] Medidas cautelares en general;
i) Medidas sobre bienes;
i)  Medidas cautelares sobre entes ideales o economicas;

iv) Medidas cautelares sobre actos y conductas; vy,
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V) Medidas cautelares indeterminadas. (p.87).

La medida cautelar de suspension de efectos de un acto administrativo se
encuentra ubicada en dos categorias, estas son: iv) Medidas cautelares sobre actos

y conductas; y, v) Medidas cautelares indeterminadas.

Siguiendo esta clasificacion, Falcon (2006) sostiene que la medida de
suspension de acto administrativo entra dentro de dos categorias. Se ubica dentro de
la clasificacion namero iv) esto es, medidas sobre actos y conductas cuyo objetivo es
ordenar la prohibicién de innovar, siendo esta una orden impuesta ante un sujeto
determinado de “no alternar una situacion determinada o introducir modificaciones a
una situacion determinada de hecho o de derecho” (p. 379). Adicionalmente, se ubica

dentro de la quinta clasificacion, esto es, las medidas cautelares indeterminadas

Sobre la base de lo mencionado, la medida de suspension de acto
administrativo también supone una medida de prohibicion de innovar, esto es, la
orden de no alterar o modificar de hecho o de derecho. Esta figura guarda relacion
con las Illamadas injunctions del derecho anglosajon, las cuales estan clasificadas

como medidas cautelares genéricas, complejas y compuestas. (Narvaez, 2014, p. 47).

Su aplicacion segiin Gonzaini (2009) significa “que cada vez existe mayor
control sobre los actos de la administracion” (p. 847), en consecuencia, la suspension
surge como una alternativa de mecanismos cautelares que permite un efectivo

ejercicio del derecho a la tutela cautelar de los administrados.

Adicional a lo mencionado, es de suma importancia sefialar que la naturaleza
de las medidas cautelares es temporal. Lo que significa que solo subsistiran mientras
duran las circunstancias que las causaron, es decir, una vez que exista un
pronunciamiento de fondo respecto a una determinada controversia, en este caso, por
medio de un laudo arbitral, estas expiran y pierden su eficacia; o en su defecto, el

tribunal arbitral de fondo puede revocarlas una vez constituido.

Para el caso que nos concierte, el fundamento legal para la aplicacion de
medidas cautelares en arbitrajes de emergencia se compone sobre la base de lo
siguiente: i) el articulo 190 de la Constitucion permite el arbitraje en contratacion

publica, donde se encuentran inmersos actos administrativos de entidades publicas;
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i) el articulo 7 del Codigo Orgénico de la Funcion Judicial establece que los arbitros
ejercerdn funciones jurisdiccionales de conformidad con la Constitucion; iii) al
articulo 76 numeral 1 de Constitucion garantiza el cumplimiento de las normas por
parte de los administradores de justicia; y, iv) Tanto la Ley de Arbitraje y Mediacion
como su Reglamento facultan a los arbitros para dictar medidas cautelares de

cualquier tipo que estimen pertinente segun sea el caso.

En sintesis, la fundamentacion legal radica principalmente en la
determinacion constitucional otorgada al arbitraje, y la obligatoriedad que tienen los
arbitros de cumplir con todas las normas inherentes al debido proceso. En tal virtud,
las aplicaciones de medidas cautelares en arbitrajes de emergencia suponen el
méaximo ejercicio de la tutela judicial efectiva para las partes, valiéndose de la amplia
puerta que deja la Ley de Arbitraje y Mediacion en materia de seleccion y adopcion

de medidas cautelares.
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CAPITULO Il
PROBLEMA JURIDICO

2.1. LA POSIBILIDAD DE QUE UN ARBITRO DE EMERGENCIA
PUEDA SUSPENDER LOS EFECTOS DE ACTOS
ADMINISTRATIVOS EN CONTRATACION PUBLICA.

Actualmente no existe en el Ecuador un vasto desarrollo doctrinario, pese a
ya existir una disposicion legal respecto al otorgamiento de medidas cautelares en
arbitrajes de emergencia a nivel nacional. Por lo tanto, al mencionar o en su defecto,
proponer una solicitud ante un arbitro de emergencia, no resultaria extrafio que este
administrador de justicia se plantee varias interrogantes cuando reciba la peticion de
la parte actora, partiendo del criterio que le merezca la arbitrabilidad de actos

administrativos.

Existe una importancia fundamental en el criterio antes mencionado, ya que
los arbitros, al poder determinar su propia competencia —principio kompetenz
kompetenz- tienen la potestad de declararse competentes, o en su defecto, no

competentes para conocer una determinada solicitud de medidas cautelares.

Ahora bien, la posibilidad de que un arbitro de emergencia pueda suspender
los efectos de actos administrativos de entidades publicas que sean parte de la

relacién contractual se debe a los siguientes motivos:

2.1.1. LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS EMITIDOS EN MATERIA DE
CONTRATACION PUBLICA SON ARBITRABLES
En acépites precedentes se ha establecido que de acuerdo a: i) el articulo 190
de la Constitucion; ii) el articulo 104 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica; vy, iii) los articulos 327 y 328 del Reglamento a la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica los actos administrativos que
surjan con ocasion a relaciones contractuales entre la administracion y particulares

podran someterse a arbitraje siempre que exista un convenio entre las partes.

En este sentido, Larrea (2015) menciona que “tan cierta es la arbitrabilidad de

los actos administrativos, que en la legislacion ecuatoriana existen varias normas

29



legales que otorgan la potestad legal a la Administracion para acudir al arbitraje” (p.
277).

En materia de contratacion puablica, la ley especial que regula la materia
permite a la Administracion someterse a arbitraje por las distintas diferencias que
puedan surgir con ocasion a la celebracion del contrato, que involucra su desarrollo,
terminacion o liquidacion y pago. Cabe recalcar que durante el iter contractual la

administracion se pronuncia por medio de actos administrativos.

Adicional a las disposiciones relativas a contratacion puablica, el Reglamento
de la Ley de Arbitraje y Mediacion sigue la misma linea en el articulo 4 inciso 3
estableciendo que:

Art. 4.- Arbitrajedel Estado y entidades del sector publico. -

3. Si el Estado o una entidad del sector publico hubiese pactado arbitraje, los

arbitros tendrdn competencia exclusiva para resolver cualquier disputa sobre

los hechos, actos 0 demds actuaciones administrativas gue tengan relacién o

surjan con ocasién de la relacion juridica sometida a su conocimiento,

incluyendo los actos de terminacion, caducidad, o sancionadores expedidos
en el marco de la relacion juridico contractual, indistintamente del 6rgano
administrativo que los emita. (Reglamento de la Ley de Arbitraje y

Mediacion, articulo 4) (El subrayado me pertenece)

De conformidad con los articulos mencionados, la ley otorga una explicacién
sumamente clara. Sin perjuicio de que, en arbitrajes de emergencia no se analizar la
legalidad del acto, argumentar que en el Ecuador predomina actualmente la teoria
que radicaliza la arbitrabilidad de actos administrativos gozaria de argumentos
juridicos pobres y con un nulo sustento legal, en virtud de que: i) Las normas legales
promueven el arbitraje en contratacion puablica; ii) la administracion y los
particulares ya no son vistos como opuestos que no pueden coexistir juntos iii)
existen pronunciamientos en laudos arbitrales sobre actos administrativos; iv) la
impugnacion de actos administrativos esta reservada para la jurisdiccién contencioso

administrativa, pero en contratacion publica bien podria pronunciarse un arbitro.
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2.1.2. LA SUSPENSION DE LOS EFECTOS DE ACTOS ADMINISTATIVOS
NO IMPLICAN RESOLVER SOBRE LA LEGALIDAD DEL ACTO
PER SE
Es menester mencionar que cuando se trate de arbitrajes de emergencia, por la
naturaleza del procedimiento, el arbitro no va a conocer ni resolver sobre la legalidad

o validez del acto, sino Unicamente suspender.

Si bien la discusion sobre la arbitrabilidad es importante, existe una
diferenciacion clara en que solo el tribunal de fondo, en caso de declararse
competente podria anular ese acto —siguiendo la teoria pro arbitri-, lo cual va mas
alla de la competencia del arbitro de emergencia y no constituye el objeto de presente

investigacion.
Sobre esta linea se pronuncia Larrea (2015) estableciendo que:

La suspension de actos administrativos no es mas que una medida temporal
que subsistira hasta la emisién del laudo por parte de un tribunal, sin perjuicio
de poder ser revocado antes. Asi las cosas, el rol del arbitro de emergencia se
limita a determinar requisitos de procedibilidad con relacion a la naturaleza
de dicho procedimiento especifico y no respecto a un pronunciamiento sobre
la legalidad de actos administrativos. (p. 85)

Por tal motivo, en analisis efectuado por el arbitro de emergencia difiere
sustancialmente del andlisis de un tribunal, no obstante, aquello no significa que
aquel administrador no pueda efectivamente dictar la medida, sino que, los
parametros de aplicacion a los que debe atenerse son distintos.

213. LA LEY PERMITE EL OTORGAMIENTO DE MEDIDAS
CAUTELARES EN ARBITRAJES DE EMERGENCIA
Para concluir, de acuerdo a lo explicado a lo largo del trabajo de
investigacion, desde la expedicion de la Ley de Arbitraje y Mediacion en el afio
1997, el articulo 8 otorgo la facultad a los tribunales arbitrales de dictar las medidas

cautelares que consideren necesarias para cada caso en concreto.

Varios afios después, en el nuevo Reglamento a la Ley de Arbitraje y

Mediacion, por medio del articulo 9 incluyd la institucion del arbitraje de emergencia

31



que permite el otorgamiento de medidas cautelares previo a la constitucion de un

tribunal en otro proceso diferente.

Si bien es cierto que el Reglamento es el que reconoce la institucion de
arbitraje de emergencia se realiza en armonia con la Ley de Arbitraje y Mediacion
del afio 1997. Siguiendo esta linea, los articulos 147 numeral 13 de la Constitucién
de la Republica y 4 del Reglamento de la Ley de Arbitraje y Mediacién establecen

que:

Art. 147.- Son atribuciones y deberes de la Presidenta o Presidente de la

Republica, ademas de los que determine la ley:

13. Expedir los reglamentos necesarios para la aplicacion de las leyes, sin

contravenirlas ni alterarlas, asi como los que convengan a la buena marcha de
la administracion. (Constitucion del Ecuador, 2008, articulo 147) (El

subrayado me pertenece)

Asimismo, los autores Escudero et al. (2017) manifiestan que los “arbitros de
emergencia son en si arbitros con todas sus cualidades, en tal virtud, nada obsta a que
los mismos apliquen esta disposicion y puedan dictar medidas cautelares solicitadas

por una de las partes” (p. 291).

Esto significa, a pesar de que en la Ley de Arbitraje y Mediacion no exista
una disposicion de arbitraje de emergencia, nada impide que, atendiendo a ese
mismo articulo, los éarbitros de emergencia también puedan aplicar medidas

provisionales al guardar armonia normativa.

Por lo tanto, de conformidad con todo lo expresado en los acapites
precedentes, los arbitros de emergencia estan plenamente facultados para suspender
actos administrativos de entidades del Estado en materia de contratacion publica, por
existir normas legales que lo sustentan y una corriente predominante que actualmente
apoya la arbitrabilidad en relaciones contractuales de la Administracion con

particulares, dentro de la cual se incluye el otorgamiento de medidas cautelares.
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CONCLUSIONES

La Ley de Arbitraje y Mediacion, al igual que el Reglamento de la Ley de
Arbitraje y Mediacion promulgada en el afio 2021, representan un cambio en la
cultura juridica ecuatoriana permitiendo procesos mas flexibles y eficientes cuyo
objetivo siempre ha estado encaminado en descongestionar a los tribunales

ordinarios.

El arbitraje es una institucion de caracter privado por naturaleza, sin embargo, la
corriente neo-constitucionalista que inicio en el afio 2008, incluyé en el articulo
190 de la Constitucién del Ecuador, la posibilidad de que instituciones pablicas
puedan someterse a arbitraje previo al cumplimiento de requisitos
constitucionales y legales determinados en los cuerpos normativos

correspondientes.

Debido a la evolucion del arbitraje en el Ecuador, una nueva figura se incorporo
en el Reglamento de la Ley de Arbitraje y Mediacion promulgado en el afio
2021, el cual incluy6 al arbitraje de emergencia, siendo este, un procedimiento
individual cuyo fin es la concesion de medidas cautelares, a fin de mantener o
restablecer el statu quo e impedir la materializacion de un dafio inminente.
Adicionalmente se siguen los criterios establecidos por la doctrina de i)

apariencia de buen derecho; vy, ii) peligro en la demora.

Son nulos los laudos de medidas provisionales nacionales por ser una institucién
tan reciente, sin embargo, los casos de arbitraje internacional donde ha
participado como parte demandado el estado ecuatoriano, demuestran gque ya ha
existido una forma de suspension ordenada por tribunales, lo cual evidentemente

refuerza este trabajo.

En virtud de que, los arbitros son administradores de justicia, de conformidad
con el articulo 7 del Codigo Organico de la Funcion Judicial, no existe discusion
alguna respecto a la posibilidad de que los arbitros de emergencia puedan otorgar
medidas cautelares por tener como uno de sus deberes el cumplimiento de la

tutela judicial efectiva para las partes.
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8. Las medidas cautelares sirven para salvaguardar un derecho o interés de una de
las partes hasta que se expida el laudo respectivo. Gozan de una clasificacion
amplia y la ley especializada de la materia abre la puerta para que se ordene

cualquier medida considerada idonea para un caso determinado.

9. Finalmente, es posible que un arbitro de emergencia pueda suspender los efectos
de actos administrativos por tratarse de una medida temporal que —en el supuesto
no consentido de radicalizar la arbitrabilidad de actos administrativos- no supone
que el arbitro de emergencia se pronuncie sobre la legalidad, validez o eficacia

dicho acto.
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RECOMENDACIONES

En razon de lo expuesto, sin perjuicio de que el ordenamiento juridico es claro
al incluir el arbitraje de emergencia y las disposiciones relativas a contratacion
publica — que incluye los actos del iter contractual- como arbitrable, si se torna
necesario que el Ecuador defina de forma mas tajante la corriente predominante,
siendo esta la pro arbitri por medio de laudos arbitrables o sentencias que reiteren
esta postura. De manera que, quede establecido que un arbitro de emergencia puede
suspender los efectos de un acto administrativo emitido por la administracion en

contratacion publica.

Asimismo, en virtud de que el arbitraje de emergencia fue recién incorporado
en el Reglamento, se considera necesario el desarrollo de esta institucion per se,
tanto a nivel legal, es decir, incluyendo un articulo especifico de arbitraje de
emergencia en la Ley de Arbitraje y Mediacion —ademas del articulo que actualmente
permite el otorgamiento de medidas cautelares- como también doctrinario, para
efectos de que, con el paso del tiempo pueda ser una figura consolidada en el
Ecuador.
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