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ResuMmeN: En el marco de los contratos administrativos ecuato-
rianos, las instituciones ptblicas han visto a las recomendaciones
de la Contraloria General del Estado como un eximente frente
al incumplimiento. Los consideran como O6rdenes de cardcter
vinculante que, en el supuesto de configurarse como alteraciones
a derechos contractuales, su obligatoriedad les libera de cualquier
responsabilidad contractual. La situacion se torna mds gravosa para
la entidad contratista en el sentido que legislacién ecuatoriana no
tiene un mecanismo como tal para que la contratista pueda hacer
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frente a las recomendaciones de Contraloria. De ahi se ha dado origen
a un sinnimero de controversias en materia de contrataciéon publica,
las cuales son objeto de este ensayo.

PaLaBras cLave: Contraloria, recomendaciones de Contraloria, exi-
mentes de responsabilidad.

ABSTRACT: Regarding the Ecuadorian regime for administrative
contracts, public institutions have seen the recommendations of the
Comptroller Office as an excuse for non-compliance. They consider
them asbinding orders that, in the event of being configured as breach
of contract, their nature releases them from any contractual liability.
The situation becomes more burdensome for the contracting entity
in the sense that Ecuadorian legislation does not have a mechanism
as such for the contractor to deal with the recommendations of the
Comptroller. This has given rise to countless controversies in public
procurement, which are the subject of this essay.

Keyworps: Comptroller’s Office, recommendations of Comptroller’s
Office, liability exceptions.

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La Contraloria General del Estado (Contraloria) es una
institucién de derecho publico que, a breves rasgos, tiene como
objetivo controlar el uso de recursos ptblicos'. Se trata de una entidad
propia del continente americano, existente, ademds de en Ecuador, en
Bolivia, Chile, Colombia, Costa Rica, Panamd, Paraguay, Pert, entre
otros. Al ser el ente controlador del erario —de ahi su nombre— la
Contralorfa desenvuelve sus funciones en todo ambito en el que se
desembolsen dineros del estado. Hablamos de los presupuestos de
entidades publicas, salarios de funcionarios, inversiones estatales, y,
por supuesto, la contrataciéon con privados.

Paraefectos del presente ensayo, nos enfocaremos en esto dltimo,
es decir, la contratacion publica. La Contraloria se desenvuelve en el
marco de contratos administrativos a través de auditorias, las cuales

1 Constitucién de la Republica del Ecuador, Articulo 211, RO No. 449, 20/10/2008.
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examinan la negociacién, celebracién y ejecucién de los contratos
administrativos?®. Las auditorias concluyen con un informe general,
en el cual se detalla el resultado de la auditoria y las conclusiones
del grupo auditor.

Ahora bien, auditar el desarrollo de un contrato es solo la
mitad del trabajo. En caso de concluir una irregularidad en el iter
contractual, la Contraloria no solo identifica el problema, sino que
también identifica su solucién. Esto lo realiza a través de dos figuras:
las recomendaciones y la predeterminacién de responsabilidad.
La predeterminacion de responsabilidad es todo un nuevo
proceso administrativo liderado, no por un equipo auditor, sino
por la direccién de predeterminacion de responsabilidades. En
este proceso, las partes involucradas tienen la oportunidad de
presentar sus descargos y ejercitar su derecho a la defensa frente
a las acusaciones de la Contraloria. En tltima instancia, incluso
podrian demandar la resolucién de la Contraloria frente a los jueces
contencioso-administrativos. En definitiva, la predeterminacién no
difiere de cualquier otro procedimiento administrativo.

La institucién de la recomendacién es otra historia. Su naturaleza
sui generis no se enmarca en un proceso administrativo ordinario
como la predeterminacién de responsabilidad, pues no tiene como
objetivo imputar de responsabilidad civil o administrativa a las
partes contractuales. En principio, la recomendacién tiene el fin
de que el ente publico subsane su conducta a través de medidas
concretas sin —supuestamente— alterar derechos. Sin perjuicio de
esto, a diferencia de lo que su nombre sugiere, las recomendaciones
son obligatorias y de aplicacién inmediata’.

Conestosantecedentes planteoel problemajuridicodeesteensayo.
Las entidades publicas, en seguimiento de las recomendaciones de
Contraloria, tienden a ejecutar actuaciones en el marco de los contratos
que podrian configurarse como incumplimientos contractuales. En
ejercicio de sus facultades exorbitantes, las contratantes tienden a
retener pagos, aplicar compensaciones, imponer multas, etc. Cuando

2 Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado, Articulo 18, RO No. 595, 20/06/2002.

3 Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado, Articulo 92. “Las recomendaciones de
auditoria [...] deben ser aplicadas de manera inmediata y con el cardcter de obligatorio; serdn
objeto de seguimiento y su inobservancia serd sancionada”.
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la contratista reclama tales actuaciones, las entidades esquivan toda
alegaciéon de incumplimiento contractual en tanto en cuanto las
recomendaciones son de obligatorio cumplimiento, y por lo mismo, su
observancia no puede enmarcarse en un supuesto de incumplimiento.

Es asi como las recomendaciones de Contraloria son una fuente
muy comun de controversias en Ecuador. Solo basta recordar los
procesos de auditorfas que realiz6 la Contraloria a mediados de
2005 sobre los contratos petroleros, en los que el ente “concluyé
que el aumento de los precios del petréleo estaba generando
ganancias extraordinarias para las empresas petroleras y que los
contratos de participacién tenfan que ser renegociados”. De ahi
que las recomendaciones de Contraloria hayan generado directa o
indirectamente el éxodo de la mayoria de las petroleras que operaban
en el pais, lo que, a su vez, trajo consigo los arbitrajes méds icénicos,
como Perenco, Burlington, Petrobras, entre otros.

Evidentemente existen argumentos de parte y parte, lo que
en consecuencia ha llevado a que los jueces ordinarios no logren
unanimidad en sus precedentes. La situacién no hace sino agravarse
en caso de existir una cldusula arbitral. Si la controversia fuera
resuelta en justicia ordinaria, es comtin que se inicie un juicio paralelo
frente a la Contraloria en jurisdiccién ordinaria®. Sin embargo, si el
foro escogido es la sede arbitral, comtinmente la entidad ptiblica se
opondra a que el tribunal resuelva temas relativos a la Contraloria
por un tema de jurisdiccién. Pues, en efecto, la Contraloria no es
parte del contrato, y por ende, de su cldusula arbitral.

Este ensayo investiga los principios de derecho a la defensa
frente a las recomendaciones, la seguridad juridica frente a la
alteraciéon de derechos contractuales y la fuerza mayor como
causal de extension de responsabilidad, para finalmente, observar
la practica jurisprudencial y arbitral que se ha desarrollado frente
al tema. Finalmente, el ensayo determinard si un tribunal arbitral
puede entrar a conocer y resolver las actuaciones provenientes de las
recomendaciones de Contraloria, y si tales deberian ser consideradas
como eximentes de responsabilidad.

4 Perenco c. Ecuador, Caso CIADI No. ARB/08/6, Decisién sobre las cuestiones pendientes
relativas a la jurisdiccién y sobre la responsabilidad, pérr. 84.

5 Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede en Quito, SKEC c. Refineria del
Pacifico, Causa No. 17811-2017-00517.
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2. PRINCIPIOS JURIDICOS INVOLUCRADOS EN LA DISCUSION

Las recomendaciones de Contraloria son un acto bastante sui
generis, distinto a cualquier procedimiento administrativo. De tal
manera, cuando las recomendaciones intervienen en relaciones
contractuales, se podria configurar la afectacion de una serie de
principios juridicos elementales en nuestro sistema. Este capitulo
estudia la afectacion a derechos contractuales derivada de
recomendaciones de Contraloria desde la perspectiva del derecho a
la defensa, la seguridad juridica y la unidad del estado, asi como su
capacidad liberadora al ser un hecho de fuerza mayor.

2.1. DERECHO A LA DEFENSA FRENTE A LAS
RECOMENDACIONES DE CONTRALORIA

El derecho a la defensa es la garantia que asiste a todo
demandado, imputado o acusado, para articular “la prueba, los
alegatos y las impugnaciones necesarias hasta obtener justicia”®. Se
encuentra reconocido inclusive a nivel constitucional’. Generalmente
pensamos en el derecho a la defensa en el marco de un juicio, aunque
la doctrina amplié este concepto dentro de cualquier trdmite que
pueda afectar derechos®, por lo que tal derecho es aplicable tanto en
sede administrativa como judicial’. De tal forma, siempre que una
parte se le atribuyan responsabilidades, el imputado tiene derecho a
presentar sus descargos frente a la autoridad que corresponda.

Dicho esto, no existe un mecanismo de defensa como tal
frente a las recomendaciones de Contraloria. La arquitectura legal
ecuatoriana estd disefiada para que el contratista no tenga ninguna
alternativa frente a una recomendacién de Contraloria y no existe
ningln recurso administrativo ni jurisdiccional que permita al
privado ejercer descargos. Vamos a detenernos en el articulo 69 de la

6 L. Cueva CaRrION, El Debido Proceso, 2da. Ed., Quito, Editorial Cueva Carrién, 2014; J. PARRA

BENiTEZ, Derecho Procesal Civil, Ed. Temis, 2021, p. 15.

Constitucion, Articulo 76(7)(a).

L. Cueva CARRION, N. 6.

9 J. Pauma FarrAN, “Derecho a la defensa en el procedimiento administrativo”, Revista Cientifica,
Cultura, Comunicacién y Desarrollo, 2021, p. 115.

o
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Ley de la Contraloria General del Estado (Ley de Contraloria): “[n]
o podrén, en consecuencia, impugnarse los informes de auditoria,
de exdmenes especiales, los que consistan en dictdmenes o informes
que le corresponda emitir de acuerdo con la ley”.

De ahi que las recomendaciones de Contralorfa no son
susceptibles de impugnacién judicial, en tanto se encuentran
contenidas en informes de auditoria o exdmenes especiales.
Seguramente en este punto el lector creerd que el sistema de control
ecuatoriano es descabellado. Lo cierto es que la 16gica para sostener
esta prohibicién es que, finalmente, quien aplica las recomendaciones
de Contraloria son las entidades ptblicas, y por lo mismo, son estas
ultimas quienes afectarian los derechos del contratista. Asi, en
principio, los informes de Contraloria no afectan los derechos de las
partes auditadas —o al menos no deberian.

Nada mads alejado de la realidad. Las recomendaciones de
Contralorfatienenunimpactoincuestionable en ejecucién contractual
en contratos administrativos, pues alteran sustancialmente las
relaciones contractuales entre los entes ptblicos y sus contrapartes.
A modo de ejemplo, en el marco de un contrato con el Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social, IESS, la Contraloria recomendé:

Al Director General del IESS: dispondrd una vez realizado el
cdlculo de multas correspondiente, en concordancia con lo
establecido en los contratos de emergencia, dispondrd [que]
implementen las acciones administrativas y legales respectivas
para proceder al cobro de multas a los Contratistas que
incurrieron en retrasos injustificados en el caso de las empresas
que suscribieron las actas de entrega recepcién definitiva y
mantengan haberes pendientes; y, en el caso de las empresas que
aun tienen facturas pendientes de cobro, se realizara el descuento
correspondiente’’.

;Estamos hablando de una modificacién de los derechos del
contratista? Evidentemente si, pues el contratista se veria privado
de sus ingresos provenientes de las facturas pendientes de cobro,
producto del descuento ordenado por la Contraloria.

10 Contraloria General del Estado, Informe DADSySS-0064-2016, Recomendacién 11.
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La jurisprudencia local, aunque no es unanime respecto de
las recomendaciones como eximentes de responsabilidad, ha
reconocido este injusto con enfoques en el derecho a la defensa. En
el caso Técnica General de Construcciones c. Contraloria, el tribunal
contencioso administrativo resolvié:

al haberse formulado esa recomendacién, se ha impedido que el
actor ejerza su derecho de defensa, de ser escuchada oportuna
y adecuadamente y de presentar los descargos respectivos
sobre las apreciaciones del equipo auditor y se le ha establecido
una presunta responsabilidad sin observar el trdmite propio
del referido procedimiento. La orden de descontar valores a la
accionante presupone un juzgamiento a priori, inmotivado y sin
el procedimiento correspondiente al caso, estableciendo una
obligacion irresistible de orden civil que ademds por tratarse
de un informe vinculante y una recomendacién de acatamiento
obligatorio paralaadministracién destinataria de dicha disposicion
y de aplicacién inmediata, conforme asi lo ordena el Art. 92 de la
Ley Organica de la Contraloria General del Estado. En el presente
caso, conforme se ha analizado, la recomendacién formulada en
el examen especial, establece indebidamente una responsabilidad
civil en contra del actor, vulnerando el ordenamiento legal citado
en pdrrafos anteriores y viciando de fondo la legalidad de tal
decisiéon administrativa® (énfasis afiadido).

El tribunal del caso en comento expone que, en la préctica, es
comiin —aunque no siempre— que la entidad ejecute directamente
las recomendaciones sin andlisis alguno. La entidad afectara los
derechos contractuales de la contratista, y se limitard a justificar
sus actuaciones en las recomendaciones de la Contraloria. Aquello
infiere que, una alteracién a los derechos de la contratista no se
encuentra debidamente sostenidos en fundamentos legales y
facticos, sino simplemente en que existe una recomendacién de
Contraloria; sin importar si esta, a su vez, se encuentra debidamente
fundamentada. Si este fuese el caso, ;en qué momento podria la
contratista rebatir los fundamentos de la Contraloria que motivaron
sus recomendaciones?

11 Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo de Quito, Técnica General de Construcciones
c. Contraloria, Causa 17811-2013-14603, pdrr. 9.
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La dnica situacién en la cual la entidad podria hacer valer
sus derechos es en caso de que la Contraloria proceda con la
predeterminacién de responsabilidad o la resolucién. Tales
actuaciones si serfan impugnables en sede judicial®>. Sin embargo,
como se verd de los casos expuestos, la Contraloria no siempre
procede a establecer una predeterminacién de responsabilidad.
Aun cuando esto podria ser visto como una prueba infalible
de que no existe responsabilidad en contra de la contratista —
pues caso contrario la Contraloria habria proseguido a iniciar un
proceso de predeterminacién de responsabilidad— agrava atin maés
su situacién, pues no tiene medios de impugnacién, a la vez que
blinda a la entidad ptblica con una carta blanca para desconocer sus
obligaciones contractuales.

En conclusién, en caso de que la Contralorfa se limite a emitir
recomendaciones desfavorables al contratista, esta dltima queda
entre la espada y la pared. Por un lado, no puede defenderse en
sede arbitral por cuestiones de jurisdiccién, y por otro, no puede
impugnar en sede judicial por prohibicién de ley. Este no puede ser
el alcance que deba darse a las recomendaciones de Contraloria, pues
de asf serlo, se configura una vulneracion al derecho a la defensa al
no tener oportunidad para realizar el ejercicio a la defensa.

2.2. LAS RECOMENDACIONES DE CONTRALOR{A COMO
ALTERACIONES AL PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA

La seguridad juridica se refiere al derecho generado “por la
expectativa razonable de las personas respecto a las consecuencias
de los actos propios y de ajenos [...] en cuanto a las actuaciones
de los distintos poderes publicos”™. Aquel constituye un derecho
fundamental reconocidoanivellegal eincluso anivel constitucional®,
y prevén que “[lJas administraciones ptblicas actuardn bajo los
criterios de certeza y previsibilidad”*. Asi, las instituciones ptblicas

12 Ley de la Contraloria General del Estado, Articulo 69.

13 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 045-15, p. 8.

14 Constitucion, Articulo 82.

15 Coédigo Orgédnico Administrativo, Articulo 22 (“La actuaciéon administrativa serd respetuosa
con las expectativas que razonablemente haya generado la propia administracién ptblica en el
pasado”).
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tienen un deber de observar un estandar de coherencia en su actuar,
de tal modo que el estado comprometa cierto nivel de estabilidad.

Dicho esto, las recomendaciones de Contraloria son
herramientas indispensables para corregir el actuar futuro de las
instituciones publicas y mitigar riesgos futuros. Sin embargo, si
las recomendaciones se refieren a hechos pasados, podrian afectar
situaciones que han generado derechos sobre los contratistas. De
tal forma, la légica en este argumento radica en que se modifican
situaciones que han razonablemente generado una mocién de
estabilidad, cuya afectaciéon ulterior podria traducirse en una
contravencién a la seguridad juridica.

Vamos a ilustrar lo anterior con un ejemplo. En el caso Gente
Qil c. Ecuador, las partes celebraron un contrato cuya tarifa para
la contratista fue de USD 33,50 por barril. De ahi que el pasar del
tiempo haya generado una razonable expectativa de que el contrato
tendria plena vigencia y que recibiria una tarifa de USD 33,50 por
barril por todo el periodo de vigencia del contrato. Si posteriormente
la Contraloria determiné que la tarifa estuvo mal negociada y que
esta no podria superar el valor de USD 32,45 por barril®, genera
la impresién que las disposiciones contractuales no son seguras
ni estables, y que, por mds que exista un contrato instrumentado,
en cualquier momento puede intervenir la Contraloria y alterar
derechos tan esenciales como lo es el precio.

En el caso anterior, ;estd la Contraloria vulnerando el derecho a
la seguridad juridica? Personalmente creo que la respuesta no tiene
una respuesta clara ni categérica. Por un lado, no cabe duda de que
estd alterando el derecho a la tarifa, y por lo mismo, al precio del
contrato. Por otro lado, si efectivamente existieron fundamentos plenos
de materia para concluir que la tarifa fue mal fijada, se configura un
supuesto de erogacion de recursos publicos. Si ese fuera el caso, mal
podriamos decir que la correccién de una tarifa ilegalmente negociada
es contraria a la seguridad juridica, considerando ademads que es esta es
justamente la atribucion constitucional otorgada a la Contraloria.

Por supuesto, la conclusiéon anterior parte del supuesto de
que los criterios de la Contraloria son correctos. En tal sentido, si

16 Contralorfa General del Estado, Informe General DASE-0045-2017, p. 40.
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se vulnera o no la seguridad juridica no depende enteramente de
si existe una recomendacién encaminada hacia el pasado, sino de
que si tal recomendacién obedece a criterios de légica y legalidad.
Lo que realmente importa es que exista una instancia donde se
pueda poner en cuestion la certeza de las recomendaciones de la
Contralorfa. Permitir que un foro conozca las recomendaciones es
un equilibrio perfecto. Por un lado, se impediria que la Contraloria
arbitrariamente reestablezca el alcance de derechos contractuales.
Por otro lado, resguardaria las funciones de la Contraloria, pues en
ningun contratante puede existir una expectativa de un derecho si
fue adquirido con tintes de ilegalidad.

2.3. LAS RECOMENDACIONES COMO UN SUPUESTO DE FUERZA
MAYOR Y LA UNIDAD ESTATAL DE LAS INSTITUCIONES

PUBLICAS

En el sistema civil, existen los eximentes de responsabilidad
contractual”. La fuerza mayor es uno de estos supuestos, en
tanto se encuentra recogida en nuestro Cédigo Civil®. La doctrina
los refiere como sucesos que requieren la concurrencia de tres
elementos: son imprevistos, son irresistibles y no son atribuibles
al deudor”. Configurados los elementos, la fuerza mayor exime de
responsabilidad contractual en favor de la parte que lo alega, de
conformidad con el articulo 1574 del Cédigo Civil: “[1]amora causada
por fuerza mayor o caso fortuito no da lugar a indemnizacién de
perjuicios”.

No es posible mencionar todos los supuestos de fuerza mayor
en nuestra legislacion, pues, justamente, de eso se trata el elemento
de imprevisibilidad. Aun asi, el Cédigo Civil contiene, de forma
ejemplificativa, lo siguiente: “[s]e llama fuerza mayor o caso fortuito,
el imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio, un
terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad
ejercidos por un funcionario publico, etc.” (énfasis anadido).

17 H. PariNo, “Las causales exonerativas de la responsabilidad extracontractual”, Revista de
Derecho Privado, 2011, p. 380.

18 Coédigo Civil, RO No. 46, 24/06/2005, Articulo 30.

19 G. Avra, La Responsabilidad Civil, Legales Ediciones, 2016, p. 431.
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Los actos de autoridad son tanto un supuesto de fuerza mayor
que incluso se encuentran ejemplificados. Naturalmente, esto no
pasan por alto a las instituciones publicas, quienes han invocado
este supuesto aplicado a las recomendaciones de la Contraloria. En
un arbitraje internacional confidencial que siguié una compaiifa
interventora en contra de una municipalidad ecuatoriana, la
municipalidad alegé:

el [Municipio] no puede ser responsable contractualmente por
el ejercicio por la Contraloria (un tercero) de sus competencias
constitucionales. De conformidad con el Derecho ecuatoriano, el
[Municipio] se encuentra obligado a cumplir las érdenes de este
organo del Estado ecuatoriano. Tales 6rdenes pueden resultar
— como en el presente caso — en la imposibilidad absoluta y
sobreviniente de cumplir una obligacién bajo el Contrato, lo que,
bajo el Derecho ecuatoriano, constituye fuerza mayor®.

Sin temor a equivocarse, por defecto la orden de una autoridad
es un caso de fuerza mayor en las relaciones civiles. Sin embargo, lo
anterior puede cuestionarse en el caso especifico en que la parte que
lo alega se trata de una institucién de derecho ptblico. En definitiva,
hablamos de dos entidades que pertenecen a la funcién ejecutiva.
Si bien, por principio legal las instituciones publicas se miran con
independencia las unas de las otras®, no dejan de ser parte del
aparato estatal y conformar al ejecutivo.

La aplicacién por analogia de la teoria del hecho del principe
ahonda adn mds en el sentido antes indicado. La jurisprudencia
colombiana da luces a la teoria del hecho del principe en los
siguientes términos:

Es bien sabido que el equilibrio financiero de un contrato
administrativo puede sufrir alteracién por un hecho imputable
al Estado, como seria, entre otros, el conocido doctrinariamente
como hecho del principe y determinante del drea administrativa.
Hecho [] que puede emanar o de la misma autoridad contratante
o de cualquier 6rgano del Estado®.

20 Caso CCI confidencial, Memorial de Contestacion.

21 Cédigo Organico Administrativo, RO No. 31, 07/07/2017, Articulo 46 (“La administraciéon
publica central, las personas juridicas de derecho ptblico creados por la Constitucién y la ley y
las empresas publicas, tienen personalidad juridica en sus actos, contratos y demds relaciones
sujetas al derecho interno”.

22 Consejo de Estado de Colombia, Sentencia No. 6353, sec. 3.
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La subsuncién al caso de estudio no es perfecta. Pues, la teoria
del hecho del principe requiere que las medidas del estado sean de
cardcter general, mientras que las recomendaciones de Contraloria
estdn dirigidas a un contrato en particular. No obstante, la filosofia
que fundamenta la teorfa del hecho del principe es que la contratista
es responsable por un desequilibrio financiero del contrato, si tal
desequilibrio proviene “de cualquier 6rgano del estado”. Lo anterior
puede servir como herramienta para desvirtuar las recomendaciones
como supuesto de fuerza mayor. Si bien la orden de autoridad
proviene de un tercero (Contraloria), tanto la contratante como la
Contraloria son 6rganos del estado, y si tales érdenes generaron
un perjuicio patrimonial, la contratante adquiere la obligacién de
reequilibrar la economia del contrato.

Si sostenemos una completa independencia entre los entes
que conforman el estado, se llega al absurdo que cualquier entidad
tercera que intervenga indirectamente en el contrato podria ser
también visto como eximente de responsabilidad. Un ejemplo
burdo seria exonerar de responsabilidad a una contratante por
falta de pago, sobre la base que el Ministerio de Economia y
Finanzas no ha gestionado a tiempo el trdmite para los pagos. Es
una gran problemdtica, pues en muchas ocasiones intervienen
varias instituciones del estado en la ejecuciéon de un solo contrato,
y si la deficiencia de una sola institucién es suficiente eximente, los
contratos administrativos verian entorpecida su eficacia.

A mayor abundamiento, pongo en duda que realmente se
trate de una situacién imposible de resistir. Adelantando el criterio
que se expondrd a continuacién, las instituciones publicas no han
entendido las implicaciones de las recomendaciones de Contraloria.
Las instituciones auditadas tienen una obligacién si, pero de dar
seguimiento a las recomendaciones. En tal sentido, si existe una
recomendacion, la entidad auditada debe iniciar una investigacion
interna sobre la base de las conclusiones en el informe de Contraloria.
Una vez cumplido este paso, la entidad podria, ya sea concluir que
en efecto las conclusiones de la Contraloria eran acertadas; o también
podria concluir que tales conclusiones eran incorrectas. En ambos casos
es obligacién de la entidad dar seguimiento a las recomendaciones,
mas en este tltimo supuesto, la entidad se debe limitar tinicamente a

114 Revista ECUATORIANA DE ARBITRAJE ® No. 13 © 2022



Matthias Villavicencio Gomezjurado

informar a la Contraloria que, después de dar seguimiento, concluye
quelas conclusiones eran erradas. Por ende, siadoptamos esta postura,
la aplicacién de las recomendaciones no son un tema necesariamente
irresistible, sino que dependen del seguimiento y conclusiones a las
que lleguen la propia entidad auditada.

En conclusién, los actos de autoridad como supuesto de
fuerza mayor son cuestionablemente aplicables en el marco
de un contrato administrativo. Si el principio dictamina que la
contratante es responsable por las actuaciones de otras carteras
de estado, consecuentemente, el acto de autoridad no exime de
responsabilidad contractual.

3. ;PUEDE UNA RECOMENDACION DE CONTRALOR{A ALTERAR
UN CONTRATO?

Existe un punto que quedé bastante claro de los tres principios
antes examinados: la Contraloria afecta principios fundamentales
al alterar contratos administrativos. Al momento que el ente de
control mete mano en las relaciones contractuales a través de
recomendaciones, se ven vulnerados los derechos antes estudiados,
principalmente la seguridad juridica y el derecho a la defensa. Este
capitulo estudia el alcance que la ley otorga a las recomendaciones
de Contraloria como medida de correccién, asi como la factibilidad
legal para alterar los contratos.

No existe, al menos en la ley, una clara definicién de las
recomendaciones de Contralorfa. Una normativa que identifique
claramenteel concepto, alcance, finesy limites delasrecomendaciones
brilla por su ausencia. De tal forma, en aras de brindar sosiego
sobre este punto, es menester reconstruir su contexto con varios
fragmentos que se encuentran esparcidos en la legislacion.

Primero, el articulo 18 de la Ley de Contraloria hace referencia a
las auditorias, que naturalmente devienen en recomendaciones. En
su tercer parrafo, estd contenido un limite:

La auditorfa gubernamental, no podrd modificar las resolu-
ciones adoptadas por los funcionarios publicos en el ejercicio
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de sus atribuciones, facultades o competencias, cuando estas
hubieran definido la situacién o puesto término a los reclamos
de los particulares.

El alcance de la norma ejusdem no es del todo clara, pero
es posible inferir dos términos de su texto: (i) no es posible la
modificacién de actuaciones ya consumadas, y (ii) una vez que se
ha definido una situacién determinada al particular, no pueden ser
alteradas por una auditoria ulterior. La norma, si bien se refiere a
las auditorias, es plenamente aplicable a las recomendaciones, en
tanto en cuanto son estas tltimas la tinica seccién de las auditorias
que tiene efecto obligatorio.

Segundo, el articulo 28 del Reglamento de la Ley de Contraloria
General del Estado (Reglamento de la Ley de Contraloria) determina
que las instituciones deben dar seguimiento a las recomendaciones,
lo que contard, a su vez, con la supervisién de la Contraloria®. En
este sentido, el seguimiento de recomendaciones no compromete
a la entidad auditada a directamente aplicar las recomendaciones,
sino que implica un ejercicio de investigacién, acompafiado por
la Contraloria, en aras de determinar la existencia de erogaciones
indicadas por los indicios contenidos en los informes de Contraloria.
Una vez cumplido este paso, la entidad podria, ya sea concluir
que en efecto las conclusiones de la Contraloria eran acertadas; o
también podria concluir que tales conclusiones eran incorrectas.
En ambos casos es obligacién de la entidad dar seguimiento a las
recomendaciones, mds en este tltimo supuesto la entidad se debe
limitar dnicamente a informar a la Contralorifa que, después de dar
seguimiento, concluye que las conclusiones eran erradas.

Tercero, el articulo 53 del Reglamento de la Ley de Contraloria
establece que, si bien la Contraloria —valga la redundancia— tiene
como principal atribucién el control, también tiene como finalidad
la asesorfa de los entes publicos. La norma le otorga la prerrogativa
para “[l]a capacitacién en las dreas de competencia de la Contraloria
General; la asesoria para la aplicacién de las recomendaciones que
constan en los informes de auditoria [] el apoyo y la asistencia técnica

23 Reglamento de la Ley de Contraloria General del Estado, RO No. 119, 07/07 /2003, Articulo 28.
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para las entidades y organismos que controla”?. El hecho que los
informes de auditoria tengan como parte de sus finalidades la asesoria
a los entes controlados es sintomdtico de que las recomendaciones
no son una determinacién plena y exacta de una erogacién, sino la
existencia de un indicio sobre lo anterior, que podria ser o no ser
cierto; y que como finalidad de recomendacién es asesorar a la
entidad para enmendar y hacer més eficiente el funcionamiento de
instituciones ptblicas a futuro.

Finalmente, no existe ninguna disposicién que faculte a las
recomendaciones a alterar situaciones contractuales o afectar los
derechos de la contratista. En ninguno de los 38 supuestos del
articulo 31 de la Ley de Contraloria —que enlista las funciones y
atribuciones de la Contraloria— consta la modificaciéon de derechos
y obligaciones contractuales. Lo que si estd contemplado en la ley en
demasia es el proceso de predeterminacion de responsabilidades®. Si
realmente existiese un supuesto de erogacién de recursos publicos,
aquella seria la tinica forma de hacer responsable a una contratista y
modificar sus derechos.

Adelantando el andlisis que se verd posteriormente, estas
inferencias son armonicas con los precedentes arbitrales y
jurisprudenciales. Segtin tales, “el dmbito de atribuciones del
ente de control no comprende la potestad de resolver conflictos
contractuales sino la de fiscalizar y controlar recursos y bienes
publicos”%, y también “[n]o estd previsto ni facultado que a través de
las recomendaciones se genere una expresion de voluntad con efectos
juridicos y materiales, directos e in-mediatos en los administrados”?.
Independientemente de la préctica que ha dado la Contraloria a sus
recomendaciones, parece existir un fuerte fundamento que limite la
capacidad modificadora de las recomendaciones de Contraloria.

En conclusién, existe una diferencia entre el ser y el deber ser,
dentro de la practica ecuatoriana. Existen varios indicios en fragmentos
legales que parecen indicar que la Contraloria no deberia alterar

24 Idem., Articulo 53.

25 Ley de Contraloria General del Estado, Articulo 31(6).

26 Consorcio Hidrojubones c. Celec, Caso CCPA 04-2019, Laudo, parr. 178.

27 Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede en Quito, Técnica General de
Construcciones c. Contraloria, Causa 17811-2013-14603, parr. 5.
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situaciones contractuales. Cierto es que, en ejercicio de su prerrogativa
como controlador, parte de los deberes de la Contraloria es verificar
el uso de dineros ptblicos en el marco de un contrato, y de encontrar
una erogacion injustificada, proponer una alternativa a futuro. ;Qué
sucede, entonces, si la tinica forma de corregir la erogacién es a través
de la alteracién de derechos contractuales? La Contraloria siempre
tendrd disponible la via de la predeterminacién de responsabilidad.

4. PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES Y ARBITRALES QUE
REFLEJAN LA PRACTICA ECUATORIANA SOBRE EL TEMA

Hasta este punto, el andlisis del tema en controversia ha estado
enfocado en la ley y los principios generales del derecho. En este
punto del ensayo tornaremos un enfoque menos doctrinal, y nos
basaremos en los diversos precedentes que existen en la materia.
Este es un andlisis ain mds importante, pues existen ciertas
interrogantes que la doctrina dej6 pendiente, principalmente
en temas de jurisdiccién arbitral, competencia de los tribunales
arbitrales y las recomendaciones como méritos de una excepcién. El
estudio anterior se divide en jurisprudencia de la justicia ordinaria
y precedentes arbitrales.

4.1. LA PRACTICA HETEROGENEA DE LA JUSTICIA ORDINARIA
SOBRE LAS RECOMENDACIONES DE CONTRALORfA COMO

EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD

La préctica jurisprudencial ecuatoriana no es consistente en
cuanto a las recomendaciones de Contraloria como eximentes de
responsabilidad. Si bien, generalmente la justicia ordinaria tiende a
favorecer los intereses de la institucién publica, existen también casos
en los cuales las recomendaciones no justificaron un incumplimiento
contractual. En este capitulo observaremos esta contradicciéon de
posturas a través del andlisis de dos precedentes judiciales.

Por un lado, nos remitimos a los precedentes en los cuales
la aplicacién obligatoria de las recomendaciones de Contraloria
compromete el actuar del ente publico, liberandolo de las futuras
implicaciones de sus actuaciones. En el caso SKEC c. Refinerfa del
Pacifico, el Tribunal Contencioso Administrativo resolvid:
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La Refineria del Pacifico Eloy Alfaro RDP, comunicé al Contralor
General del Estado, dado que existian planillas pendientes de
pago a SKEC Consultores Ecuador S.A., la disposiciéon de que se
descuente la totalidad [] establecidas por el Ente de Control que
alcanzan a USD 29.521.956.00; hecho que a no dudarlo, tenia que
efectuarse, tanto por lo dispuesto en el articulo 92 de la LOCGE
que exige de las instituciones y sus servidores la aplicacion
inmediata y obligatoria de sus recomendaciones®.

El caso estudiado refleja plenamente esta primera postura e
incluso un paso més alld. Como puede observarse, los juzgadores
nunca entraron a conocer los méritos que hayan justificado las
conclusiones de la Contraloria. De tal forma, es comtin que baste
la existencia de una recomendacién de Contraloria para derrumbar
la teoria del caso del contratista, independiente del raciocinio que
fundamenta la recomendacién.

Por otro lado, nos remitiremos a precedentes en los cuales ha
sucedido lo contrario: jueces que no han tolerado el incumplimiento
de la instituciéon publica, incluso ante la existencia de una
recomendaciéon. Hablamos de la sentencia referida en parrafos
anteriores, correspondienteal caso TécnicaGeneral de Construcciones
c. Contraloria. En un pasaje de la sentencia, el tribunal entendio:

“Ahora bien, si el articulo 92 de la Ley Orgénica de la Contra-
loria General del Estado establece que las recomendaciones que
se realizan y que constan de los informes finales de resultados del
control ptblico son de acatamiento obligatorio e inmediato para
la administracién; y tienen fuerza juridica vinculante para esta.
No estd previsto ni facultado que a través de las recomendaciones
se genere una expresiéon de voluntad con efectos juridicos y
materiales, directos e inmediatos en los administrados, pues las
recomendaciones no pueden emitirse para estos, ya que estdn
destinados a las instituciones del Estado y a sus servidores”?.

El criterio del tribunal contiene una clara limitaciéon a las
recomendaciones de la Contraloria, en el sentido que se deben

28 Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede en Quito, SKEC c. Refineria del
Pacifico, Causa No. 17811-2017-00517, pérr. 8.

29 Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede en Quito, Técnica General de
Construcciones c. Contraloria, Causa 17811-2013-14603, pdrr. 6.
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limitar Ginicamente a las entidades publicas. La conclusién de este
precedente es armoénica con lo concluido en lineas anteriores. En el
capitulo 3, quedé claro que las recomendaciones no pueden afectar
directamente los derechos de contratistas. El deber ser consiste en
que las recomendaciones no pueden ordenar alterar los derechos
contractuales de un tercero.

En efecto, la préctica superficialmente sigue esta regla, pues las
recomendaciones siempre estan direccionadas a los entes ptiblicos. Sin
embargo, el contenido de estas estd redactado de tal manera que alteren
derechos contractuales, y por lo mismo, se destinan a los contratistas.

Vamos a ilustrar lo anterior con el contrato celebrado con
el IESS, la Contraloria recomendd al Director General del IESS
imponer una multa y descontar pagos a la contratista®. Sobre la
base de la obligatoriedad de las conclusiones de Contraloria, el
IESS estd en la obligacién de atenderlas. Este supuesto es bastante
problemdtico, ya que la recomendacién no estd dirigida hacia el
futuro ni requiere una enmienda en la conducta interna del IESS.
Por el contrario, la recomendacién es extremadamente clara, en la
medida que requiere una accién en concreto: multar y descontar los
pagos debidos de contratistas. Sin ningln temor a equivocarse, si
bien la recomendacién estd dirigida al IESS, incuestionablemente
involucra una afectacién directa a los derechos de la contratista.

Si este proceso hubiese sido ventilado por el tribunal de
SKEC, indiscutiblemente el IESS habria sido liberado de toda
responsabilidad. Por otro lado, si el proceso hubiese sido puesto en
conocimiento del tribunal de Técnica General de Construcciones, se
habria concluido quelasrecomendaciones de Contraloriasonilegales,
pues implican una directa afectacién a derechos contractuales.

En conclusién, la préctica jurisprudencial no es undnime.
Puntualmente, los dos casos investigados difieren el uno del otro

30 Contraloria General del Estado, Informe DADSySS-0064-2016, Recomendacién 11. “Dispondrd
una vez realizado el cdlculo de multas correspondiente, en concordancia con lo establecido
en los contratos de emergencia, dispondrd [que] implementen las acciones administrativas
y legales respectivas para proceder al cobro de multas a los Contratistas que incurrieron
en retrasos injustificados en el caso de las empresas que suscribieron las actas de entrega
recepcion definitiva y mantengan haberes pendientes; y, en el caso de las empresas que atn
tienen facturas pendientes de cobro, se realizard el descuento correspondiente”.
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de forma sustancial. Por un lado, en el caso SKEC, el tribunal no
dio atencién a los méritos de la recomendacién. Basté que exista
una recomendacién para eximir de responsabilidad a Refineria
del Pacifico. Por el otro lado, en el caso de Técnica General de
Construcciones, el tribunal estableci6 que las recomendaciones
no podrian afectar los derechos de terceros y declaré ilegal la
recomendacién de la Contralorfa.

4.2. LOS PRECEDENTES ARBITRALES SOBRE LAS
RECOMENDACIONES DE CONTRALORIA EN TEMAS DE
JURISDICCION Y MERITOS

Del acdpite anterior queddé claro que la jurisprudencia se
encuentra polarizada en el tema de estudio. De tal forma, el desempate
dependerd de la practica arbitral ecuatoriana. Existen varios
precedentes arbitrales, tanto nacionales como internacionales, que
se topan con el inconveniente de las recomendaciones. Justamente,
en todos los casos que se expondrdn a continuacién tienen dos
factores en comun: un contratista que demanda un incumplimiento
contractual y una institucién publica que se excepciona sobre la
base de una recomendacién. Sin embargo, los drbitros han tomado
una Optica distinta a sus pares judiciales. A continuacién, consta
un andlisis sobre (i) la jurisdiccién de los tribunales arbitrales para
conocer recomendaciones de Contraloria (ii) la capacidad de los
arbitros de entrar y resolver los méritos de las tales recomendaciones
y su entendimiento como eximentes de responsabilidad.

IURISDICCION.' ¢ TIENE UN TRIBUNAL ARBITRAL JURISDICCION
PARA CONOCER UNA RECOMENDACION DE CONTRALORIA?

Independientemente de que se puedan someter a jurisdiccion
las actuaciones de la Contraloria, aplicar lo anterior por analogia al
arbitraje es otro tema. No existe mucho desarrollo de la arbitrabilidad
de las recomendaciones de Contraloria como un tema meramente de
jurisdiccién. Ciertamente la Contraloria no puede ser parte de un
arbitraje, pues no es parte contractual. En el arbitraje confidencial
2007-021-CAM, la demandante presenté como pretensiéon que
ordene a la Contraloria retirarla del registro de contratistas incum-
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plidos. En su declaratoria de competencia parcial, “el Tribunal se
declaré incompetente para conocer de esta pretensiéon por no ser la
Contraloria parte de este arbitraje”'.

Ante la ausencia de precedentes en el tema, la respuesta a la
interrogante del caso podria ser resuelto con una visién mds general:
la arbitrabilidad de los actos administrativos. En el Ecuador era
materia de debate si los actos administrativos contractuales, tales
como las multas, caducidad o terminacion, son materia arbitrable.
Finalmente, la publicacién en 2021 del Reglamento a la Ley de
Arbitraje y Mediacién puso fin a esta contienda, ratificando la
posibilidad de arbitrar actos administrativos independientemente
de qué institucién los haya emitido®.

Aunque la discusién esté zanjada, es posible abordar la vieja
disyuntiva sobre la arbitrabilidad de los actos administrativos
para buscar un simil con las recomendaciones de Contraloria.
Tiene sentido, pues, en efecto, la jurisprudencia considera a las
recomendaciones como un genuino acto administrativo®.

En el Ecuador, el profesor Juan Pablo Aguilar realiz6 una
investigacion al respecto. De su andlisis se desprende que existian
tres tesis que abordan el tema de diferente forma: (i) prohibicién
total de arbitrar actos administrativos, (ii) posibilidad de arbitrar
tnicamente los actos administrativos contractuales, y (iii) posibilidad
de arbitrar los efectos patrimoniales de un acto administrativo. Nos
enfocaremos en esta ultima. Segin el autor, “la imposibilidad de
cuestionar la validez de los actos administrativos en sede arbitral, no
implica que no sean arbitrables ‘los efectos dafiosos” que esos actos
producen a los particulares”*. En la misma linea, Bullard sostiene:

31 Arbitraje confidencial, Caso AMCHAM 2007-021-CAM, Laudo, p. 34, <https://bit.
ly /3uswqb2>

32 Reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediacién, RO No. 524, 26/08/2021, Articulo 4(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 o demads
actuaciones administrativas que tengan relacion o surjan con ocasién de la relacién juridica
sometida a su conocimiento, incluyendo los actos de terminacién, caducidad, o sancionadores
expedidos en el marco de la relacién juridico contractual, indistintamente del érgano
administrativo que los emita”.

33 Consorcio Hidrojubones c. Celec, Caso CCPA 04-2019, Laudo, pérr. 178. “Las decisiones de
Contraloria que afecten derechos subjetivos de las personas no son firmes en si mismas ni
constituyen sentencias pasadas en autoridad de cosa juzgada, porque el &mbito de atribuciones
del ente de control no comprende la potestad de resolver conflictos contractuales sino la de
fiscalizar y controlar recursos y bienes ptblicos, mediante actos administrativos ex post”.

34 ].P. AGUILAR, “Arbitrabilidad de los Actos Administrativos”, Repositorio de la USFQ, p. 46.
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En realidad no se arbitra la validez o eficacia de la decisién
regulatoria en si misma. No es que el arbitraje reemplaza la
posibilidad de iniciar un procedimiento contencioso adminis-
trativo. Lo que se arbitra son las consecuencias contractuales
o internacionales (de acuerdo a los tratados relevantes) del
acto administrativo. Los drbitros van a decidir si el contrato
o el tratado fue o no vulnerado por el acto, quebrantando un
compromiso del Estado, y cudles serfan las consecuencias de
dicha vulneracién®.

Esta es la solucién hibrida que nos brinda Bullard y Aguilar,
que no existe ningtin motivo que impida realizar un ejercicio de
analogfa con el tema en comento. Consiste en que, por un lado,
un tribunal arbitral no puede resolver sobre la validez, eficacia o
legalidad de las recomendaciones de Contraloria; pero por otro, es
posible arbitral las consecuencias patrimoniales que han generado
tales recomendaciones.

Esto, ademas, es armonico con el caso Gente Oil c. Ecuador. El
tribunal, no en resolucién de temas jurisdiccionales sino de méritos,
entendié que

la Contraloria, la Fiscalia y la Procuraduria no son partes del
Contrato. Por eso, sus actos u omisiones solamente pueden ser
relevantes para este Arbitraje si, y en la medida en que, hubieran
sido consecuencia de actos u omisiones de la parte ptblica en el
Contrato que engendren responsabilidad?.

El tribunal del caso revisado arribd, sobre las actuaciones de la
Contralorfa, a una conclusién muy similar a la de Bullard. Ambos
contienen una clara diferenciacién entre temas de jurisdiccién y
méritos. En temas de jurisdiccién, sin temor a equivocarse no se
puede pronunciar sobre las actuaciones de la Contraloria, pues
esta no es parte del arbitraje. Lo que si es posible, para efecto de
los méritos de la controversia, conocer tales actuaciones si estas
originaron directa o indirectamente responsabilidad contractual por
parte del ente publico.

35 A.BuLLARD, citado en C. ZUMARRAGA, “Arbitraje sobre potestades publicas en el Derecho Minero
ecuatoriano”. Revista Ecuatoriana de Arbitraje No. 4, 2012, p. 35.
36 Gente QOil c. Ecuador, Caso CPA No. 2018-12, Laudo, pérr. 1010.
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En conclusién, todos los precedentes arbitrales que hemos
abordado parecen seguir la misma filosoffa. Asimismo, el hecho que
la legislacién ecuatoriana haya manifiestamente avanzado en una
direccién abierta para la arbitrabilidad de los actos administrativos
ahonda atn mds en el sentido antes mencionado. Es asi que las
recomendaciones de Contraloria no son un tema que atafie temas
relacionados con jurisdiccion o competencia del tribunal arbitral.
Simplemente no la tiene. Por ende, la capacidad exonerativa de las
recomendaciones es un tema que no debe estudiarse en jurisdiccién,
sino en méritos. De tal forma, el tribunal arbitral estd dotado de total
capacidad para conocer las consecuencias de las recomendaciones de
Contraloria, a efectos de determinar responsabilidades al ente ptblico.

MERITOS: ¢HAN ENTENDIDO LOS TRIBUNALES ARBITRALES A LAS
RECOMENDACIONES DE CONTRALORIA COMO EXIMENTES DE
RESPONSABILIDAD?

En el subtitulo anterior quedé claro que las recomendaciones
de Contralorfa no son un tema de competencia, sino de méritos.
Ahora que se concluyé sobre la capacidad del tribunal arbitral
para conocer los efectos dafiosos de las recomendaciones, queda
pendiente la interrogante si tales pueden ser vistas como eximentes
de responsabilidad. De manera general, los arbitros no conciben per
se que, por Gnicamente existir una recomendacién de Contraloria,
no se pueda revisar el comportamiento del contratante. En el marco
del arbitraje CHJ c. CELEC, el tribunal arbitral entendié que:

ni el Art. 211 de la Constitucion, ni los Arts. 2, 5, 31 0 92 de la
Ley Orgdnica [] atribuyen a la Contraloria General del Estado
potestades supranormativas o de cardcter legislativo [] Mds
aun, las decisiones administrativas de la Contraloria General
del Estado son susceptibles de impugnacioén y estin sujetas a un
control jurisdiccional de legalidad™ (énfasis afiadido).

En otras palabras, este tribunal reconoce un principio funda-
mental: una decisiéon de cardcter administrativo nunca puede sobre-
ponerse a una de carécter jurisdiccional. En tal sentido, toda resolu-

37 Consorcio Hidrojubones c. Celec, Caso CCPA 04-2019, Laudo, parr. 175.
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cién administrativa, incluyendo las actuaciones de la Contraloria,
estdn sujetas al control jurisdiccional, independientemente si se trata
de justicia ordinaria o arbitral.

Entrando de lleno en tema de méritos, pareceria que la mera
existencia de unarecomendacién de Contraloria nojustifica en simisma
un incumplimiento; sino que, por el contrario, merece la atencion del
tribunal en el fondo de tales recomendaciones. En el arbitraje Gente
QOil c. Ecuador analizado anteriormente, el tribunal resolvié:

Por supuesto que si la Demandada, con motivo de Ia
Recomendacion o no, hubiera impuesto a la Demandante una
reduccién de la Tarifa con base en las conclusiones que constan
en el Informe General, el Tribunal deberia haber concluido
que eso habia constituido una violacién del Contrato, pues
los fundamentos de tal Recomendacién son inexistentes,
erradamente analizados y contrarios al equilibrio econémico del
Contrato®.

En el caso Hydrochina c. Celeg, el tribunal realizé un anélisis
distinto a CHJ, pero que, a la postre, arribaria a la misma conclusién.
El tribunal abord6 la problemdtica desde otra perspectiva y se
plante6 si una recomendacién de Contraloria puede ser obligatoria
para un juzgador. En su parte pertinente, el tribunal entendié “[e]
n el Informe de Examen Especial de la Contraloria General del
Estado [] se hace un sefialamiento a este respecto y, aunque los
pronunciamientos de la Contraloria del Estado no son vinculantes
para un juzgador|...]”*. La conclusién, aunque algo diferente,
contiene la misma esencia. Las recomendaciones de Contraloria no
pueden comprometer ni el comportamiento ni las decisiones que
adopte posteriormente un tribunal arbitral.

Volvemos con el caso CHJ c. CELEC, cuyo raciocinio es similar. El
tribunal arbitral siresolvié respecto delas recomendaciones arribadas
por la Contraloria. Si bien nunca emitié un pronunciamiento sobre
la legalidad o validez de las recomendaciones de la Contraloria, si
resolvié sobre los fundamentos que sirvieron como base para sus
recomendaciones. El tribunal entendié que CELEC estaba aplicando

38 Gente QOil c. Ecuador, Caso CPA No. 2018-12, Laudo, pérr. 1017.
39 Hydrochina c. Celec, Caso CCPA No. 099-2019, Laudo, p. 22.
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de forma errénea las recomendaciones de Contraloria, lo que en
consecuencia desembocé en la determinacién de incumplimiento
contractual por parte de CELEC identificado por el tribunal.

Finalmente, en el arbitraje Hydrochina c. CELEC, nuevamente
el tribunal resolvié sobre los méritos de las recomendaciones de
Contraloria.

La apreciaciéon del 6rgano de control, sin embargo, resulta
superficial e inexacta porque si bien es verdad que todo contrato
EPCbajo un precio convenido incluye (i) disefio, (ii) equipamiento
y suministros necesarios y (iii) construccién de obras civiles
también es verdad que bajo este esquema se conviene que la
contraprestacién sea por un precio fijo preacordado o al menos
predeterminable; y es precisamente este tltimo elemento, el del
precio fijo o inalterable el que resulta contradicho por previsiones
expresas del Contrato materia del conflicto, ratificindose su
naturaleza sui generis®.

Existe un factor comun entre todos los precedentes analizados:
los tribunales de los cuatro arbitrajes estudiados, en efecto,
resolvieron sobre los méritos que fundamentaron la recomendacién.
De la misma forma, concluyeron que las recomendaciones de
Contraloria eran erradas o inaplicables, lo que posteriormente
serfa identificado como un incumplimiento contractual. Sin temor
a equivocarse, la existencia de una recomendacién de Contraloria
no ha sido entendida como un eximente de responsabilidad por la
préctica arbitral.

5. CONCLUSIONES

Las recomendaciones de la Contraloria como eximente de
responsabilidad son, por decir lo menos, un tema bastante intrigante.
Por un lado, existe poco sosiego sobre su alcance, pero aun asi, ha
sido la inspiracién de icénicos juicios y arbitrajes. Si bien existe tan
solo un precedente que entiende la existencia de una recomendacién
como un eximente, existen al menos seis otros precedentes que
declinan esta posicién. Los autores también se comprometen con

40 [dem.
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esta dltima opcién, por ser esta la que mejor refleja los principios
fundamentales del derecho, asi como la préctica jurisprudencial y
arbitral. Ahondando ain mdsen el fondo dela presente investigacién,
llegamos a la conclusién sobre los siguientes puntos:

(i) Las recomendaciones de Contraloria no pueden alterar
situaciones ni derechos contractuales. Tanto los fragmentos de
la ley como los precedentes son undnimes en que cuando las
recomendaciones obligan la modificacién de derechos contractuales,
se vulneran los derechos de la defensa y seguridad juridica de la
contratista. La forma en la que deberia actuar la Contraloria frente a
una erogacion de recursos ptiblicos es a través de la predeterminacion
de responsabilidad.

(ii) Los drbitros si tienen competencia para conocer actuaciones
originadas en recomendaciones de Contralorfa. Si bien la Contraloria
no puede ser parte del arbitraje, un tribunal arbitral no va a resolver
sobre la legalidad, validez o eficacia de las recomendaciones. Lo
tnico que va a resolver es sobre los efectos dafiosos que tuvieron tales
recomendaciones. Por ende, las recomendaciones no son un tema de
jurisdiccién, sino de méritos.

(iii) Las recomendaciones de Contraloria no sirven como un
eximente de responsabilidad per se. De la mano de la conclusién
anterior, al momento de resolver sobre los efectos dafiosos de una
recomendacién, su mera existencia no libera de responsabilidad
al ente publico. Por el contrario, el tribunal arbitral tiene
completa discreciéon para entrar y analizar la motivaciéon de las
recomendaciones. De considerar que tales carecian de mérito, el
tribunal arbitral estd facultado —y lo ha hecho— para declarar la
responsabilidad contractual de la entidad contratante.
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