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RESUMEN: Ecuador se apresta a expedir la Ley Orgénica de
Incentivos a las Asociaciones Publico Privadas y la Inversién
Extranjera que busca fomentar la inversion extranjera y na-
cional en el pais, ofreciendo una serie de incentivos econo-
micos y seguridades juridicas para el inversionista. Entre
estos, el proyecto propone la posibilidad de pactar clausulas
arbitrales con el Estado ecuatoriano, a través de los contratos
de gestion delegada. No obstante, realizando un anélisis de
los articulos de la ley se encuentra una cadena de dificultades
en su aplicacion, los cuales podrian hacer imposible el inicio
del arbitraje. A lo largo de este trabajo, se examinaran estos
problemas y otras novedades de la ley como la implementa-
cién de la Junta de Resolucién de Disputas.

ABSTRACT: Ecuador is preparing to enact the Organic Law
on Incentives for Public Private Partnerships and Foreign In-
vestment seeking to encourage foreign and domestic inves-
tment in the country, offering a range of economic incentives
and legal guarantees for investors. Among these, the project
proposes the possibility of negotiating arbitration clauses
with the Ecuadorian State, through delegated management
contracts. However, by analyzing the articles of the law a
chain of difficulties can be found in its enforcement, which
could make it impossible to start the arbitration. Throughout
this paper, these problems and other developments in the
law will be analyzed, such as the Dispute Resolution Board.

1. INTRODUCCION

Como la historia legislativa lo evidencia, desde el afio 2008
el arbitraje como mecanismo de solucién de conflictos entre los
particulares y el Estado ecuatoriano, se ha restringido enorme-
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mente, tanto en materia de proteccién de inversiones como en con-
tratacion publica. Primero, la Asamblea Nacional Constituyente
mediante la expedicion de la Constitucion de la Republica del
Ecuador (CRE), luego, las disposiciones gubernamentales y, final-
mente, las resoluciones del Procurador General del Estado (PGE)
han practicamente eliminado la posibilidad de someter a arbitraje
las controversias con el Estado ecuatoriano, luego de que —en un
intento por atraer la inversion al pais— se habia logrado la ratifica-
cién de una serie de tratados bilaterales que lo contemplaban.

La CRE cre6 la base de la restriccién del arbitraje, dispo-
niendo que cuando estuviese involucrado el Estado éste s6lo po-
dria ser en Derecho y, en materia de contratacién publica, debia
obtenerse previamente el pronunciamiento favorable del Procu-
rador General del Estado, en los casos establecidos en la Ley'. Asi-
mismo, provocéd la denuncia de una serie de tratados
internacionales, prohibiendo la cesién de jurisdiccién soberana a
instancias de arbitraje internacional®. Por su parte, el Procurador
General del Estado expidié un Instructivo® en el que establecié
que todo proceso de contratacion puiblica donde se pretenda in-
corporar clausulas compromisorias requeriria de su autorizacion.

Asimismo, el Servicio Nacional de Contratacién Publica
(SERCOP) (antes Instituto Nacional de Contratacion Publica
INCOP), mediante resoluciones y modelos obligatorios de pliegos
de contratacién, inici6 la restriccién requiriendo el pronuncia-
miento favorable del Procurador para todos los procesos de con-
tratacion publica donde se pacten arbitrajes®, hasta que finalmente
el Gobierno Nacional decidi6 eliminar la posibilidad de que las

Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE), Articulo 190, RO No. 449, 20/10/2008.

fdem, Articulo 422.

Resolucion No. 122, RO No. 254, 27/05/2014.

En los formatos obligatorios del SERCOP se contempla la siguiente clausula modelo: SOLUCION
DE CONTROVERSIAS

21.01.- Si se suscitaren divergencias o controversias en la interpretacion o ejecucion del presente con-
trato, cuando las partes no llegaren a un acuerdo amigable directo, podran utilizar los métodos alter-
nativos para la solucion de controversias en el Centro de Mediacion y Arbitraje (poner nombre del
Centro).

Para que proceda el arbitraje en derecho, debe existir previamente el pronunciamiento favorable del
Procurador General del Estado, conforme el articulo 190 de la Constitucion de la Republica del Ecua-
dor.

Ealbadis e
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instituciones que componen la Funcién Ejecutiva pacten cldusulas
arbitrales en los contratos regidos por la Ley Orgéanica del Sistema
Nacional de Contratacién Publica (LOSNCP)>.

Sin embargo, una nueva necesidad de inversién en el Ecua-
dor ha hecho al legislador reconsiderar esta postura y permitir
nuevamente pactar cldusulas arbitrales, como una herramienta
de proteccién a los gestores privados que decidan asociarse con
el Estado. Pero, por los graves sintomas de ostracismo y votos de
desconfianza que atin existen hacia este mecanismo, los asamble-
istas han dispuesto una serie de condicionamientos que dificultan
seriamente el acceso a la via arbitral.

21.02.- En el caso de que se opte por la jurisdiccion voluntaria, las partes acuerdan someter las con-
troversias relativas a este contrato, su ejecucion, liquidacion e interpretacion a arbitraje y mediacion y
se conviene en lo siguiente:

21.02.01.- Mediacion.- Toda controversia o diferencia relativa a este contrato, a su ejecucion, liquida-

cion e interpretacion, sera resuelta con la asistencia de un mediador del Centro de Mediacion de (ciu-

dad) en el evento de que el conflicto no fuere resuelto mediante este mecanismo de solucion de
controversias, las partes se someten al Arbitraje de conformidad con las siguientes reglas:

21.02.02.- Arbitraje

- El arbitraje sera en Derecho.

- Las partes se someten al Centro de Arbitraje de [...].

- Seran aplicables las disposiciones de la Ley de Arbitraje y Mediacion, y las del reglamento del
Centro de Arbitraje de [...].

- El Tribunal Arbitral se conformara por un arbitro tinico o de un nimero impar segiin acuerden las
partes. Si las partes no logran un acuerdo, el Tribunal se constituira con tres arbitros. El procedi-
miento de seleccion y constitucion del Tribunal sera el previsto en la Ley y en el Reglamento del
Centro de Arbitraje [...].

- Los arbitros seran abogados y preferiblemente con experiencia en el tema que motiva la contro-
versia. Los arbitros nombrados podran no pertenecer a la lista de arbitros del Centro.

- Los asuntos resueltos mediante el laudo arbitral tendran el mismo valor de las sentencias de ultima
instancia dictadas por la justicia ordinaria.

- La legislacion ecuatoriana es aplicable a este Contrato y a su interpretacion, ejecucion y liquida-
cion.

- Lasede del arbitraje es la ciudad de [...].

- Elidioma del arbitraje sera el Castellano.

- El término para expedir el laudo arbitral sera de maximo 90 dias, contados desde el momento de
la posesion del (los) arbitro(s).

21.03.- Sirespecto de la divergencia o divergencias suscitadas no existiere acuerdo, y las partes deciden
someterlas al procedimiento establecido en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, sera
competente para conocer la controversia el Tribunal Provincial de lo Contencioso Administrativo que
ejerce jurisdiccion en el domicilio de la Entidad del sector publico. Las entidades contratantes de de-
recho privado, en este caso, recurriran ante la justicia ordinaria. (Para este numeral, los pliegos se ajus-
taran dependiendo de la condicion juridica de la CONTRATANTE).

21.04.- La legislacion aplicable a este Contrato es la ecuatoriana. En consecuencia, el CONTRATISTA

renuncia a utilizar la via diplomatica para todo reclamo relacionado con este Contrato. Si el CONTRA-

TISTA incumpliere este compromiso, la CONTRATANTE podra dar por terminado unilateralmente

el contrato y hacer efectivas las garantias.

5. Oficio numero T.1-C.1-SNJ-12-1134 del 05/10/2012, suscrito por el Secretario General Juridico de la

Presidencia de la Republica.
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En este articulo analizaremos la posibilidad que otorga la
nueva Ley Orgénica de Incentivos a las Asociaciones Publico Pri-
vadas y la Inversion Extranjera (Ley APP) de incluir métodos al-
ternos de solucién de conflictos en los contratos de gestion
delegada y los problemas que la propia Ley plantea para su im-
plementacién, e intentaremos dar respuesta a una serie de pre-
guntas que surgen de esta ley, pero que su texto no regula, para
finalmente brindar al lector posibles soluciones para lograr la
aplicabilidad de las clausulas compromisorias.

A lo largo de este trabajo analizaremos: i) los casos en que se
requiere autorizacion del Procurador General del Estado para
pactar arbitraje en el marco de la Ley APP; ii) si las cldusulas com-
promisorias deben ser aprobadas previamente por el Comité In-
terinstitucional de Asociaciones Publico - Privadas previsto en la
Ley APP; iii) la exigencia de que las clausulas compromisorias
sean escalonadas y las complicaciones que esto puede causar al
inversionista para acceder al arbitraje pactado, haciendo un én-
fasis especial en el requerimiento de agotar la via administrativa;
iv) la restriccion de los arbitrajes internacionales, que sélo podrian
ser conocidos por organismos regionales latinoamericanos; v) la
exclusion de las potestades regulatorias y tributaria como mate-
rias de discusion en el arbitraje; vi) haremos un breve comentario
respecto a la inclusién de un novedoso método alternativo de so-
lucién de conflictos: la Junta de Resolucién de Disputas; y, vii) Fi-
nalmente, plantearemos para la discusion una cldusula modelo
para pactar arbitrajes bajo la Ley APP.

2. BREVES APUNTES SOBRE LA LEY APP

La Ley APP materia de este articulo fue propuesta por el Pre-
sidente de la Reptblica del Ecuador, en ejercicio de su iniciativa
legislativa, con el cardcter de proyecto de ley urgente en materia
econdmica, y fue aprobada en primer y segundo debate por la
Asamblea Nacional®. El principal objetivo de este cuerpo legal es
incentivar la inversién, otorgando ciertos beneficios tributarios a
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las compafifas que se asocien con el Estado ecuatoriano con el ob-
jeto de llevar a cabo proyectos de infraestructura para servicios
de interés publico, servicios ptblicos y determinados sectores es-
tratégicos. Estas asociaciones podran realizarse por delegacion
del Gobierno Central o de los Gobiernos Auténomos Descentra-
lizados a los gestores privados, mediante contratos de gestion de-
legada. Los proyectos tendran como fin proveer bienes, obras o
servicios que sean de interés general, y podrén ser total o parcial-
mente financiados por el Estado ecuatoriano o los inversores pri-
vados’.

La ley crea el Comité Interinstitucional de Asociaciones Pu-
blico - Privadas, perteneciente a la Funcién Ejecutiva, y encargado
de coordinar y articular las politicas, lineamientos y regulaciones
relativos a las asociaciones Ptblico - Privadas. Este organismo co-
legiado sera el encargado de aprobar los proyectos ptublicos y
aplicar el régimen de incentivos®. Con el fin de incentivar la in-
version, la Ley APP crea un completo régimen de incentivos,
entre los que destacan los beneficios tributarios y la estabilidad
juridica de la normativa que sea declarada como esencial para la
inversion. Asimismo, incluye la posibilidad de pactar clausulas
arbitrales y otros mecanismos alternativos de solucién de conflic-
tos.

3. INCLUSION DE CLAUSULAS ARBITRALES EN LOS CON-
TRATOS DE GESTION DELEGADA

La CRE reconoce, de manera general, los métodos alternati-
vos de solucién de conflictos’. En materia de contratacién ptblica,
el Reglamento a la LOSNCP ha adoptado la implementacién de
estos mecanismos, seflalando la posibilidad de someterse a: arbi-

6.  Ala fecha de presentacion de este articulo, 15/12/2015, la Ley esta atn en proceso de aprobacion. La
Asamblea Nacional esta debatiendo el veto del Presidente de la Republica, pero es de anotar que los
articulos 19 y 20 que regulan la solucién de conflictos, no han sido materia del veto, por lo que con-
forme al procedimiento legislativo, entraran en vigencia con el texto aprobado en segundo debate.

7. Ley APP, Articulo 8, RO Sup. No. 652, 18/12/2015.

fdem, Art. 4.

9. CRE,N. 1.

o
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traje, mediacion, conciliacién, amigable composicion y transac-
cién. ' Asimismo, en el &mbito de las inversiones, el Cédigo Or-
ganico de la Produccién, Comercio e Inversiones permite someter
las controversias ante tres mecanismos: los didlogos directos, la
mediacién y, por ultimo, el arbitraje’.

A pesar de encontrarse amplia y legalmente reconocido, el
arbitraje con instituciones estatales ha sido fuertemente restrin-
gido hasta llegar, en algunas materias, a prohibirse. No obstante,
pareciera que la Ley APP busca rectificar esta situacion, estable-
ciendo en sus articulos 19 y 20 la posibilidad de pactar cldusulas
arbitrales en los contratos de gestion delegada. Pero, lamentable-
mente, esta nueva esperanza se desvanece rapidamente al notar
que, aun cuando tedricamente se puede ir a arbitraje contra el Es-
tado ecuatoriano, se han incorporado varias restricciones mate-
riales y procedimentales. El texto de los citados articulos es el
siguiente:

Articulo 19.- Norma General. En el caso de que se sometan
las controversias contractuales al arbitraje internacional, este
se realizard ante una instancia arbitral regional latinoameri-
cana. Las partes contractuales podran designar los érganos ju-
risdiccionales arbitrales en la Regién Latinoamericana.

Articulo 20.- Reglas para la Resoluciéon. Para la resolucién
de controversias que surjan entre las partes respecto de con-
tratos de gestion delegada bajo la modalidad de asociacién
publico - privada suscritos en el marco de la presente Ley, se
seguiran las siguientes reglas:

20.1. Cuando la parte que se estime afectada comunique a la
otra el objeto de la controversia, estas podran solucionar la
disputa mediante didlogos directos o mediacién.

20.2. Si las partes no llegan a un acuerdo que solucione la con-
troversia mediante didlogos directos o mediacién y previo
10. Reglamento a la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Articulo 160, RO Sup.
588, 12/05/2009.

11. Cédigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones (COPCI), Articulo 2, RO Sup. 351,
29/12/2010.
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agotamiento de la via administrativa, la controversia podra
ser resuelta mediante arbitraje nacional o internacional regio-
nal, como ultima instancia, conforme con lo dispuesto en el
contrato de gestion delegada.

No se someterdn a arbitraje los asuntos tributarios, asi como
ningun otro acto que se derive directamente de la potestad le-
gislativa y regulatoria del Estado ecuatoriano.

Le corresponden a la jurisdicciéon contencioso-administrativa
la resolucién de las controversias que se susciten respecto de
contratos de gestion delegada:

a. Cuando no se haya pactado arbitraje nacional o internacio-
nal regional en el contrato de gestién delegada.

b. En los casos que corresponda, si transcurrido el plazo pre-
visto para la notificacion al interesado con la resolucién que
agota la via administrativa, no se ha ejercido la accién ante la
jurisdiccion arbitral pactada en el correspondiente contrato de
gestion delegada.

Las partes podran pactar arbitrajes o dictimenes técnicos de
conformidad con términos y estipulaciones previstos en el
contrato de gestion delegada para resolver controversias pu-
ramente facticas surgidas durante la ejecucién o liquidacién
del respectivo contrato.

La Ley APP deja sin regular ciertos aspectos de gran impor-
tancia para la implementacion de las clausulas compromisorias
en los contratos de gestion delegada, pues deja sin definir si re-
quieren de pronunciamiento favorable del Procurador General
del Estado y de aprobacién del Comité Interinstitucional de Aso-
ciaciones Publico - Privadas. Por otro lado, contemplé una serie
de condicionamientos que dificultan excesivamente o, incluso,
imposibilitan el acceso al arbitraje al inversionista. La Ley APP
exige que —para someter cualquier controversia surgida de los
contratos de gestion delegada— se cumpla con un proceso de ne-
gociacién obligatoria entre las partes, a través de mediacién o dia-
logos directos, y, posteriormente, exige el agotamiento de la via
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administrativa. Adicionalmente, se restringe el arbitraje exclu-
yendo el conocimiento de materias esenciales, y se limita el arbi-
traje internacional a la region latinoamericana. A continuacion,
plantearemos nuestras respuestas a estas interrogantes.

3.1 ;Se requiere pronunciamiento favorable del Procurador
General del Estado para pactar el arbitraje bajo la Ley
APP?

La Ley APP no determina si es necesario o no obtener la au-
torizacion previa del Procurador General del Estado para pactar
arbitrajes nacionales o internacionales en el &mbito de los contra-
tos de gestion delegada. Los articulos 19 y 20 regulan varios as-
pectos de los arbitrajes, pero no modifican las reglas para pactar
arbitrajes por parte del sector ptblico. En tal virtud, consideramos
que la Ley APP no modifica el esquema general de autorizaciones
previas previstas en el ordenamiento juridico ecuatoriano para el
arbitraje. Los articulos 190 y 422 de la CRE, los articulos 4 y 42 de
la Ley de Arbitraje y Mediaciéon (LAM), el articulo 11 de la Ley
Organica de la Procuraduria General del Estado (LOPGE), y las
reglas del Instructivo de Arbitraje expedido por la Procuraduria
General del Estado, de ninguna forma se ven reformados o dero-
gados, por la entrada en vigencia de la Ley APP.

No habiéndose modificado el esquema general de autoriza-
ciones previas, es necesario dilucidar si bajo el articulo 190 de la
CRE, los contratos sometidos a la Ley APP deben considerarse
como parte de la materia de “contratacion publica” regulada por
dicho articulo. La respuesta la encontramos en la legislacién y
demads normativa secundaria, tales como la LOSNCP, su Regla-
mento, la normativa secundaria expedida por el SERCOP, y el
Instructivo de Arbitraje de la Procuraduria General del Estado,
que establecen lo que en términos de nuestra legislacién debe en-
tenderse como contratacion publica, circunscribiéndolo al &mbito
de los contratos regulados por la LOSNCP.
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El articulo 1 del Instructivo de Arbitraje de la Procuraduria
General del Estado parece asi indicarlo, al establecer los casos en
que se requiere de su autorizacion para pactar clausulas arbitra-
les, y en los mismos no se incluye todo el espectro de relaciones
contractuales que puede pactar el Estado ecuatoriano. Por ejem-
plo, no se incluyen las delegaciones a la iniciativa privada regu-
ladas por el Cédigo de la Produccién, Comercio e Inversiones
(COPCI) y por el Cédigo Organico de Organizacién Territorial,
Autonomias y Descentralizaciéon (COOTAD), ni los mecanismos
asociativos contemplados en la Ley Orgénica de Empresas Publi-
cas. Por otro lado, la Corte Constitucional ha establecido que en
el articulo 190 la expresiéon “contrataciéon publica” debe enten-
derse como:

la relacién contractual del Estado con las entidades del sector
publico y privado, relacionadas, por ejemplo, con licitaciones,
concurso publico de ofertas, etc., mismas que segtin mandato
constitucional estan obligadas a realizar un arbitraje en dere-
cho.- Por otra parte, en lo que se refiere al Estado ecuatoriano
como sujeto de derecho y obligaciones internacionales, como
las originadas como la contratacién de deuda externa, que es
el caso, las reglas aplicables son las contenidas en el articulo
422 inciso final[...]"

Si bien las expresiones de la Corte Constitucional no son del
todo claras, admiten la posibilidad de que no todas las relaciones
contractuales del Estado se deben considerar como contratacion
publica, y desde nuestro punto de vista, las relaciones contrac-
tuales suscritas bajo la Ley APP, difieren esencialmente de las re-
laciones contractuales suscritas bajo la LOSNCP, especialmente
en la distribucién de los riesgos y en su financiamiento, pues los
contratos suscritos bajo la LOSNCP se financian con fondos pu-
blicos y su disponibilidad se debe certificar, mientras que las aso-
ciaciones publico privadas estdn concebidas esencialmente para
que el sector privado realice inversiones en materias reservadas
para el Estado.

12. Corte Constitucional para el Periodo de Transicion. Sentencia Interpretativa No. 0001-09-SIC-CC,
Caso No.0005-09-IC, 16/03/2009, RO No. 549.
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Podemos deducir que bajo el articulo 190 de la CRE, no todo
contrato suscrito por una institucion del Estado debe ser consi-
derado como “contratacion publica”, pues dicha expresion en ese
articulo tiene un alcance definido en la legislacién. Encontramos
que, conforme a la legislacién vigente, para someterse a arbitraje
nacional en el marco de un contrato suscrito bajo la Ley APP, solo
se requerird contemplar la cldusula arbitral en el Contrato de Ges-
tion Delegada que se suscriba (articulo 4 LAM Y 20.2 Ley APP),
cumpliendo con los requisitos previstos en el referido articulo 4
de la LAM y en los propios articulos 19 y 20 de la Ley APP. Para
someterse a arbitraje internacional, se requerird ademads obtener
previamente la autorizacion del Procurador General del Estado
(Art. 190 CRE, Art. 42 LAM).

Ahora nos corresponde dilucidar un aspecto final: ;En qué
momento debe obtenerse la autorizacién del Procurador General
del Estado? ;Antes de la aprobacién del proyecto por el Comité
Interinstitucional de APP, o después de dicha autorizacién? Para
contestar esta pregunta, debemos acudir a las normas generales
de arbitraje: en caso de pactarse arbitrajes internacionales en los
Contratos de Gestion Delegada, deberé solicitarse la autorizacion
del Procurador General del Estado previo a la firma del Contrato,
sobre la base de la version final y definitiva del contrato, con-
forme lo exige el articulo 4 letra a) del Instructivo de Arbitraje.

Nuevamente, no hay modificacién al régimen general de au-
torizaciones previas en materia arbitral, aunque convendria ana-
lizar la posibilidad de que mediante normativa secundaria, dicha
clausula pueda aprobarse antes del respectivo concurso publico
para contratar al gestor privado, justamente para evitar incerti-
dumbre juridica o cambio de reglas durante el proceso de contra-
tacion.
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3.2 ;La clausula arbitral debe ser aprobada por el Comité
Interinstitucional de Asociaciones Publico - Privadas
previsto en la Ley APP?

La respuesta a esta pregunta la encontramos en los articulos
6,9y 12 dela Ley APP, en la cual se describe el alcance de la au-
torizacién que otorga el Comité Interinstitucional. El articulo 6
contempla entre las atribuciones del Comité Interinstitucional la
siguiente: “6.3.- Aprobar, a propuesta de la entidad delegante, los
proyectos que se desarrollardn bajo la modalidad de asociacion
publico-privada y el régimen de incentivos previsto en esta Ley”.
Por su parte, el inciso segundo del articulo 9 establece que corres-
ponde a la autoridad delegante “requerir al Comité Interinstitu-
cional la aprobacién del proyecto publico, aplicacién de los
incentivos y beneficios previstos en esta Ley para los proyectos
publicos que se promuevan.” El primer inciso del articulo 12 de
la Ley APP establece que:

[1]a seleccion del gestor privado se efectuara mediante con-
curso publico, convocado por la entidad delegante, previa
aprobacion del proyecto publico por parte del Comité Inte-
rinstitucional. Para ello, la entidad delegante formulara el
pliego de bases administrativas, técnicas y econémico-finan-
cieras, los términos contractuales que regirdn, en su caso, el
procedimiento y la relacién entre la entidad delegante y el
gestor delegado.

De la lectura del articulado citado, podemos concluir que el
pronunciamiento del Comité Interinstitucional se limita a la apro-
bacién del proyecto y sus incentivos y beneficios. Correspondera
al propio Comité Interinstitucional definir como se deberd pre-
sentar el proyecto a ser conocido y aprobado por el Comité Inte-
rinstitucional, bien sea a nivel de perfil de proyecto, a nivel de
estudio de factibilidad, o a nivel de disefios definitivos, y el al-
cance de la informacién que deberé conocer el Comité. Para ello,
el Comité debera expedir las guias generales y notas técnicas pre-
vistas en el articulo 6.5 de la Ley APP. En todo caso, parece claro
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a nuestro analisis que las condiciones contractuales, incluyendo
la cldusula arbitral que se incluya, no debera ser sometida a apro-
bacién del Comité Interinstitucional.

3.3 Clausula escalonada

La Ley obliga a las partes a cumplir un estricto procedi-
miento, constituido por dos etapas, para poder someter su con-
troversia a un arbitraje. El cumplimiento de estas etapas es un
requisito esencial que debe ser observado y cumplido, pues, en
su defecto, el arbitraje no podré celebrarse. En la negociacion del
contrato, si las partes desean incorporar una cldusula arbitral, de-
beran decidir si, al momento de suscitarse una controversia entre
ellas, acudirdn a una mediacién o dialogaran directamente para
intentar resolver su diferencia.

De este modo, en el momento en el que nace la controversia,
la parte que se sienta perjudicada deberd informarle a la otra de
esta situacion, con el objeto de iniciar la mediacién o los didlogos
directos. Si las partes no pudieren llegar a un acuerdo que dé fin
a sus conflictos, la parte que se sienta afectada deberd, por man-
dato de la Ley, iniciar acciones ante la institucion estatal hasta
agotar la via administrativa. Si agotada la via administrativa, atin
no se ha podido resolver la controversia, la parte que se sienta
afectada (el inversionista o contratista) recién podria presentar
una solicitud de inicio de arbitraje.

Esta modalidad es conocida como cldusula escalonada. La
clausula escalonada es una estipulacion contractual que prevé di-
ferentes etapas que las partes deben cumplir antes de comenzar
el arbitraje, con el fin de llegar a soluciones amigables, evitando
la confrontacién. El arbitraje se realizara si todos los esfuerzos
para arreglar la disputa han fallado®. Se entiende que una clau-
sula es escalonada cuando en la misma se prevé dos o tres méto-
dos distintos para solucionar las controversias, que deben

13.  A.JoLLes, Consequences of Multi-tier Arbitration Clauses: Issues of Enforcement, Sweet & Maxwell
Limited, 2006, pp. 329-338.
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realizarse en un orden predeterminado por las partes, siendo el
arbitraje, usualmente, el altimo escalén. En estos casos, las partes
pretenden obligarse a si mismas a intentar resolver amistosa-
mente sus diferencias, arriesgandose a una objecién de admisibi-
lidad en el arbitraje, en caso de no hacerlo o no cumplir
adecuadamente con estos mecanismos'.

Uno de los mayores problemas de este tipo de cldusulas es
que dificultan el inicio de un arbitraje, pudiendo incluso impedir
el acceso al arbitraje a una de las partes. Esta dificultad se da por
la falta de delimitacion de las partes a las etapas pre-arbitrales, lo
cual en algunos casos hace imposible determinar cuando éstas se
han cumplido y permiten que la otra parte obstruya el inicio del
arbitraje, alegando la falta de cumplimiento de las etapas pre-ar-
bitrales®.

Las partes que quieran someter sus controversias a arbitraje,
en la modalidad de contratos establecidas en esta ley, deben tener
en consideracién esta situacion, por lo que, al momento de ela-
borar el contrato, deben pactar expresamente los tiempos y regu-
lar los mecanismos, estableciendo de qué formas se entienden
cumplidas las etapas pre-arbitrales. En este caso tenemos dos me-
canismos alternos de solucién de conflictos, entre los que tenemos
que elegir: didlogos directos y mediacion.

Consideramos que la mediacién es un mecanismo que brinda
mayores seguridades a las partes. En primer lugar, el procedi-
miento de la mediacién es estructurado y ya se encuentra regu-
lado en nuestra legislacién. En este sentido, podemos claramente
conocer cuando comienza y termina, y el procedimiento que debe
seguirse para entenderse cumplida. En segundo lugar, interviene
una tercera persona imparcial, en calidad de mediador, que se en-
cuentra involucrada en el proceso, quien conduce el procedi-
miento. En tercer y dltimo lugar, y creemos que es uno de los
puntos més importantes, es que cuando ha sido imposible llegar

14. D. JIMENEZ FIGUERES, “Multi-Tiered Dispute Resolution Clauses in ICC Arbitration”, /CC International
Court of Arbitration Bulletin Vol. 14(1), Spring, 2003, pp. 71-73.
15. A.JoLLEs, N. 13.
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a un acuerdo, o aun en el caso de que la otra parte se niegue a
mediar o simplemente no participe, la mediacién concluye con
un acta de imposibilidad. Este documento permite demostrar
ante cualquier autoridad, que se ha cumplido la etapa pre-arbitral
escogida por las partes.

Ahora, respecto a los didlogos directos es menester resaltar
que este mecanismo consiste en meras negociaciones que realizan
las partes sin intervencion de terceras personas ni un procedi-
miento determinado, es decir, las partes deben intentar resolver
sus conflictos directamente entre ellas. Es nuestra opinién que
convenir los didlogos directos como una etapa arbitral, podria
acarrear graves consecuencias por su falta de estructura y regu-
lacién. En primer lugar, para que las negociaciones se realicen se
necesita la cooperacion de todas las partes involucradas, y mu-
chas veces las partes no estdn interesadas en negociar o buscan
evadir las negociaciones para obstruir el arbitraje. En segundo
lugar, no hay limite de tiempo para la duracién de los didlogos
directos, por lo que es complejo determinar en qué momento se
entiende cumplida la etapa pre-arbitral. En tercer lugar, no existe
una forma establecida o comtinmente aceptada para comprobar
que fue imposible llegar a un acuerdo y que las negociaciones han
llegado a su fin, cuando no existe cooperacién o la otra parte pre-
tende obstruir el arbitraje.

Estimamos que si las partes desean solucionar sus controver-
sias amistosamente, sin intervencion de terceros, no necesitan es-
tipularlo en el contrato para negociar directamente antes de
someter sus controversias a arbitraje. No obstante, en el caso de
que las partes quieran incluir este mecanismo en sus clausulas re-
comendamos que determinen: (i) plazo; (ii) procedimiento; y, (iii)
forma de demostrar el cumplimiento de la etapa pre-arbitral.

3.3.1 Carga de agotar la via administrativa

Debemos iniciar por apuntar que —desde la perspectiva de
las relaciones entre el Estado y los ciudadanos- la necesidad del
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agotamiento de la via administrativa para iniciar acciones legales
contra el Estado fue percibido en su momento como una disposi-
cién ya superada'®. El articulo 38 de la Ley de Modernizacién del
Estado, Privatizaciones y Delegacion a la Iniciativa Privada re-
form¢ tacitamente la obligacién contenida en el articulo 30 letra
e) de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, como
era acreditar ante el Tribunal Distrital de lo Contencioso Admi-
nistrativo haber agotado la via administrativa, es decir, la via de
reclamo ante la propia institucién ptblica demandada o sus su-
periores jerarquicos. Esta linea de regulacion ha sido continuada
por el Cédigo Orgénico General de Procesos (COGEP), tal como
se puede apreciar en su articulo 300.

A pesar de ello, la Ley APP —recogiendo un criterio ya anti-
cipado por el COPCI- exige que para iniciar un arbitraje nacional
o internacional en el &mbito de las asociaciones publico-privadas,
se requiere haber agotado previamente la via administrativa. Asf,
el articulo 20.2 de la Ley APP establece expresamente que:

[s]ilas partes no llegan a un acuerdo que solucione la contro-
versia mediante didlogos directos o mediacién y previo ago-
tamiento de la via administrativa, la controversia podré ser
resuelta mediante arbitraje nacional o internacional regional,
como ultima instancia, conforme lo dispuesto en el contrato
de gestion delegada.

Desde varios analisis, exigir el agotamiento de la via admi-
nistrativa puede considerarse como un retroceso en la regulacién
de las relaciones de los particulares con el Estado, pues impone
al particular una carga administrativa adicional, y ademds genera
una serie de problemas de interpretacion y aplicacién de los arti-
culos 19 y 20 de la Ley APP, como veremos a continuacion.

En principio, encontramos que exigir el agotamiento de la via
administrativa nos obliga a contestar las siguientes preguntas:
(Cuando se agota la via administrativa? ;Qué régimen juridico
regula el fin de la via administrativa? ;Qué pasa si la entidad de-

16. E. PEREZ CAMACHO, Derecho Administrativo, Tomo 2, 2006. p. 601.
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legante no contesta los recursos administrativos? ;Qué plazo
tengo para iniciar el arbitraje una vez agotada la via administra-
tiva? Todas las preguntas planteadas no tienen respuesta en los
articulos de la Ley APP y, como demostraremos, tampoco tienen
una Unica respuesta en la legislacion vigente. Anticipamos que la
Unica alternativa que encontramos para resolver los inconvenien-
tes que genera la exigencia del agotamiento de la via administra-
tiva, es la regulacion de estos aspectos en la cldusula arbitral, sea
por medio de su regulacion expresa o mediante la remisiéon a un
cuerpo legal especifico.

La primera dificultad consiste en determinar cudndo se
puede considerar agotada la via administrativa. Debemos resaltar
que no hay una tinica regulacion sobre este aspecto, pues existen
al menos dos regimenes aplicables en funcién del nivel de go-
bierno que se trate, sea Funcion Ejecutiva o gobiernos auténomos
descentralizados. Si se trata de un proyecto a ser desarrollado por
una entidad de la Funcién Ejecutiva, encontramos que el Estatuto
del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva (ER-
JAFE), en sus articulos 179 y siguientes, regula expresamente el
agotamiento de la via administrativa y establece normas relacio-
nadas con los recursos administrativos:

Art. 179.- Fin de la via administrativa.

Ponen fin a la via administrativa:

Las resoluciones de los recursos de apelacion y revision;

Las resoluciones de los 6rganos administrativos que carezcan
de superior jerdrquico, salvo que una ley establezca lo contra-
rio;

Las demaés resoluciones de érganos administrativos cuando
una disposicién legal o reglamentaria asi lo establezca; y,
Los acuerdos, pactos, convenios o contratos que tengan la con-
sideracion de finalizadores del procedimiento.

Sin embargo, y a pesar de la aparente claridad de este arti-
culo, debemos apuntar que los articulos 2 y 100 del ERJAFE limi-
tan la aplicacién de las normas sobre el fin de la via
administrativa a los organismos de la Administraciéon Publica
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Central (Presidencia, Vicepresidencia, ministerios), y excluye de
su aplicacion a los organismos de la Administraciéon Publica Ins-
titucional (entidades creadas por o en virtud de una ley, perso-
nalidad juridica y patrimonio propio)”. Considerando estos
articulos, vemos que hay una parte de la Funcioén Ejecutiva que
no tendria regulaciones sobre el fin de la via administrativa, lo
cual sin duda puede ser fuente de incertidumbre y de dificultades
en la aplicacién de los articulos 19 y 20 de la Ley APP.

Por otro lado, si el proyecto de asociacién publico privado lo
promueve un gobierno auténomo descentralizado, el agota-
miento de la via administrativa se encuentra regulado en los ar-
ticulos 364 y siguientes del Codigo Organico de Organizacién
Territorial, Autonomias y Descentralizaciéon (COOTAD), y de ma-
nera especial los articulos 404 y siguientes que regulan los recur-
sos administrativos, donde se establecen plazos para la
interposicion de los recursos administrativos y los efectos de la
resolucion de los recursos administrativos. En el COOTAD no
hay un articulo donde expresamente se defina el fin de la via ad-
ministrativa, pero dado que sus normas guardan similitud con
las normas del ERJAFE, creemos que son aplicables los mismos
criterios establecidos en el articulo 179 trascrito arriba.

Una dificultad que genera el agotamiento de la via adminis-
trativa regida por las normas existentes, como son el ERJAFE y
el COOTAD, es que tratdndose de procedimientos reglados, el
administrado tiene plazos fatales que cumplir. Asi, si dentro de
una relacién contractual bajo la Ley APP, el Estado dicta una re-
solucién, y la misma no es recurrida dentro de los plazos previs-
tos en las normas citadas, entonces se entiende que el acto o
resolucion estd en firme y que el administrado ya no puede recu-
rrirlo. Entonces surge la duda: Si el gestor privado no interpone
los recursos administrativos dentro de plazo, ;Se entiende que ha
renunciado al arbitraje? La no interposiciéon de un recurso no
consta como hecho finalizador de la via administrativa conforme
al articulo 179 del ERJAFE. Sin embargo, en la realidad practica,

17. ERJAFE, Articulos 5y 7, RO Sup. No. 536, 18/03/2002.
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el gestor privado siempre va a tener la via del recurso extraordi-
nario de revision, que tiene plazos extensos de hasta 3 afios, tanto
en el ERJAFE como en el COOTAD.

Existen dos dificultades adicionales que plantea el agota-
miento de la via administrativa: El agotamiento de la via admi-
nistrativa cuando la entidad delegante no contesta los recursos
administrativos, y el inicio del computo del plazo para interponer
la demanda arbitral conforme al tercer inciso, letra b) del articulo
20 de la Ley APP.

Cuando la institucién ptblica no contesta los recursos admi-
nistrativos, la solucién prevista por la normativa de la Funcion Eje-
cutiva (Art. 115 ERJAFE y 28 de la Ley de Modernizacién) y de los
gobiernos auténomos descentralizados (Art. 387 del COOTAD) es
la aplicacién del silencio administrativo positivo, es decir, se en-
tiende dictada la resolucién a favor del administrado. Sin embargo,
nos encontramos con una dificultad préctica, como es el reiterado
criterio jurisprudencial establecido por la Sala de lo Administrativo
de la Corte Suprema de Justicia, segtin el cual el silencio admi-
nistrativo no es aplicable en las relaciones contractuales con el Es-
tado, toda vez que dichas relaciones se rigen por las disposiciones
previstas en el contrato que se trate, so pena de permitir modifi-
caciones unilaterales de las relaciones contractuales'®.

Al no ser aplicable el silencio administrativo, eso impide el
agotamiento de la via administrativa si acaso la entidad delegante
se niega a dar respuesta a las solicitudes del gestor privado. En
tal virtud, es necesario que el propio Contrato de Gestion Dele-
gada regule el fin de la via administrativa, de tal forma que se
prevea el curso de accion a seguir y los plazos a cumplir en caso
de silencio administrativo de la entidad delegante. De esta forma,
se vuelve palpable la necesidad de regular el fin de la via admi-
nistrativa, pues la propia jurisprudencia contencioso administra-
tiva ha exigido que estos aspectos sean materia de regulacién

18. Sala de lo Contencioso Administrativo, Corte Suprema de Justicia, Gaceta Judicial, Serie XVIII, No.
1, 04/10/2004, p. 275; Sala de lo Contencioso Administrativo, Corte Suprema de Justicia, RO Sup.
No. 17, Cas. 267, 13/05/2005.
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contractual.

Finalmente, y quiza el mds complejo de los problemas a re-
solver frente al agotamiento de la via administrativa, consiste en
determinar cudndo empieza a decurrir el plazo para presentar la
demanda arbitral, una vez que se agota la via administrativa. La
redaccion del articulo 20 inciso tercero, letra b), genera una evi-
dente contradiccién que hace imposible su aplicacién:

Le corresponde a la jurisdicciéon contencioso-administrativa
la resolucién de las controversias que se susciten respecto de
los contratos de gestion delegada:

[...] b) En los casos que corresponda, si transcurrido el plazo
previsto para la notificacion al interesado con la resolucién
que agota la via administrativa, no se ha ejercido la accién
ante la jurisdiccion arbitral pactada en el correspondiente con-
trato de gestion delegada.

Como puede leerse con claridad, por un lado el articulo exige
agotar la via administrativa previo al inicio del proceso arbitral,
pero por otro lado establece que la demanda arbitral debera pre-
sentarse dentro del plazo que tienen la entidad delegante para
notificar el fin de la via administrativa. Es decir, si el gestor pri-
vado plantea un recurso administrativo y conforme a la norma-
tiva aplicable el plazo previsto para contestar dicho recurso es de
dos meses, esos mismos dos meses son el plazo para plantear la
demanda arbitral. De no plantearse el arbitraje dentro de ese
plazo, la jurisdiccion arbitral pierde competencia, pero si dentro
de los dos meses anotados no se agota la via administrativa, el
gestor privado se ve impedido de acudir al arbitraje. Es una ver-
dadera situacién de Catch 22%.

Para corregir la inconsistencia planteada por el articulo ci-
tado, es necesario desarrollar en la clausula arbitral los plazos

19. Nos referimos al dilema que plantea el autor judio Joseph Heller en su libro de ficcion Catch 22, segun
el cual se exigia a los pilotos del ejército de Estados Unidos estar mentalmente sanos para pilotear en
una mision de combate, pero las misiones eran tan peligrosas que el piloto que demostraba deseos de
volar, era inmediatamente descalificado, porque solo un loco podia querer volar en esas condiciones.
Y si estando descalificado para volar el piloto llenaba la solicitud para pedir su regreso a casa, este era
inmediatamente calificado para una mision, porque querer ir a casa demostraba que el piloto estaba
mentalmente sano.
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para iniciar el arbitraje, y aclarar el inicio del cémputo del plazo,
pues de lo contrario la cldusula puede tornarse de imposible
aplicacién, y la misma sera una fuente inagotable de conflicto
entre las partes al momento de plantear la competencia del tri-
bunal arbitral y los aspectos procedimentales del arbitraje.

Concluimos que para evitar todas las dificultades apuntadas,
la cldusula arbitral debe regular el fin de la via administrativa. El
escalonamiento de la clausula ya analizado, demanda la regula-
cién de plazos y la aclaracion de las etapas a agotarse previo al
inicio de la demanda arbitral “como tltima instancia”, por lo que
lo méas recomendable para evitar los conflictos que puede generar
la interpretacién sobre el agotamiento de la via administrativa,
es que las partes pacten todos estos aspectos. Consideramos que
los vacios normativos ya sefialados sobre el fin de la via adminis-
trativa, exigirdn que las partes acuerden los mecanismos que
mejor convengan a sus intereses. Por otro lado, bien puede el Co-
mité Interinstitucional de Asociaciones Publico - Privadas, en ejer-
cicio de su funcién establecida en los articulos 6.5. y 11 de la Ley
APP, zanjar el asunto de manera definitiva estableciendo condi-
ciones obligatorias respecto de este punto.

Como puede verse, el agotamiento de la via administrativa
genera mas de una dificultad en la ejecucién de la clausula arbi-
tral, y por tanto puede ser materia de inseguridad juridica.

3.4 Restriccion al arbitraje internacional

Celebramos que la Ley reconozca para los inversionistas ex-
tranjeros el arbitraje internacional como mecanismo de solucién
de controversias que puedan suscitarse con el Estado ecuatoriano
respecto de su inversién. No obstante, surgen preocupaciones al
plantearse una norma que limita al arbitraje a administrarse ex-
clusivamente ante instituciones latinoamericanas:

Articulo 19.- Norma General. En el caso de que se sometan
las controversias contractuales al arbitraje internacional, este
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se realizara ante una instancia arbitral regional latinoameri-
cana. Las partes contractuales podran designar los érganos ju-
risdiccionales arbitrales en la Region Latinoamericana.

En este punto, es menester destacar que no existe actual-
mente ningtn organismo que administre arbitrajes que sea pro-
piamente latinoamericano, por poner el ejemplo mds cercano,
la Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC),
quien tiene incluso sede en el Ecuador, es una organizaciéon
interamericana® y la ley exige especificamente que sea latinoa-
mericano. Con esta disposicion legal se excluye la posibilidad
de someter las controversias a reconocidos y experimentados
organismos internacionales de arbitraje, como es el caso de la
Camara de Comercio Internacional (ICC), el American Arbitra-
tion Association (AAA), el International Centre for Dispure Re-
solution (ICDR), London Court of International Arbitration
(LCIA), entre otros.

Esta regla restringe la libertad de los contratantes a someter
sus controversias a un selectivo nimero de centros. Siendo mas
concretos, el arbitraje internacional s6lo podra someterse a los
centros de arbitraje autorizados en el pais que estén habilitados
para conocer y administrar arbitrajes internacionales, como el
Centro de Arbitraje y Mediacion de la Universidad de Especia-
lidades Espiritu Santo, el Centro de Arbitraje y Mediacién de la
Camara de Comercio Ecuatoriano Americana y el Centro de Ar-
bitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio de Guayaquil,
entre otros.

La otra posibilidad es someter sus arbitrajes internacionales
a los Centros de Arbitraje de paises extranjeros de la regién, que
puedan administrar arbitrajes internacionales como es el caso
del Centro de Arbitraje y Mediacién de la Camara de Comercio
de Lima, el Centro de Arbitraje y Conciliaciéon de la Camara de
Comercio de Bogotd, el Centro de Arbitraje y Mediacién de la
Cémara de Comercio de Santiago. Otra alternativa poco explo-

20. La expresion “Interamericano” incluye a los Estados Unidos de América, Canada y los paises anglo-
parlantes del Caribe.
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rada son los tribunales arbitrales independientes con sede en
Latinoamérica, pero los mismos son menos comunes en arbitra-
jes de inversion, por la ausencia de regulaciones y de institucio-
nalidad propios de este tipo de arbitrajes.

Esta limitacion tiene su origen en el articulo 422 de la CRE,
que prohibe ceder jurisdiccién soberana a instancias de arbitraje
internacional en contratos celebrados con particulares, con una
excepcion: cuando se traten de solucién a controversias entre
Estados y ciudadanos en Latinoamérica por instancias arbitrales
regionales. Este articulo, creemos los autores, apunta principal-
mente al proyecto de arbitraje en la Unién de Naciones Surame-
ricanas UNASUR, pero hasta que este proyecto se cristalice, las
opciones se limitan a las ya sefialadas.

3.5 Potestades regulatoria y tributaria como materias
excluidas del arbitraje

El segundo inciso del articulo 20 de la Ley APP contiene el
siguiente texto: “No se someterdn a arbitraje los asuntos tributa-
rios, asi como ningun otro que se derive directamente de la po-
testad legislativa y regulatoria del Estado ecuatoriano”. Esta
norma contiene una exclusién de las materias arbitrables en los
contratos de Gestion Delegada regulados bajo la Ley APP. Sin
embargo, a pesar de que el texto parece claro respecto de las ma-
terias excluidas, estamos seguros que en su aplicacion dicha ex-
clusién puede generar mas de una dificultad, como las que
enumeraremos a continuacion.

El articulo 15 de la Ley APP contempla uno de los incentivos
contemplados en dicha Ley, como es la estabilidad juridica de los
aspectos regulatorios sectoriales y especificos que hayan sido de-
clarados como esenciales en los correspondientes contratos de
gestion delegada. Es decir, que esta Ley permite otorgar estabili-
dad juridica a las regulaciones propias del servicio o de la materia
a la que se refiere el contrato de gestion delegada. Asi, en el con-
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trato de gestion delegada se podrd pactar, por ejemplo, tratdndose
de una obra portuaria, que durante la vigencia del Contrato se
mantienen vigentes las disposiciones de la Ley de Puertos.

Por otro lado, las disposiciones reformatorias primera y se-
gunda de la Ley APP contienen reformas al COPCI, asi como re-
formas a la Ley Orgédnica del Régimen Tributario Interno
(LORTI). En dichas reformatorias se contemplan los incentivos
tributarios que se otorgaran a los Contratos de Gestién Delegada,
los cuales ya fueron enumerados en la segunda seccién de este
articulo.

De lo dicho, podemos observar que los principales incentivos
que otorga la Ley APP, son justamente la estabilidad tributaria y
regulatoria, pero al mismo tiempo, se excluyen del arbitraje los
asuntos tributarios o aquellos derivados de la potestad legislativa
y regulatoria del Estado. Es decir, que uno de los aspectos esen-
ciales de la relacién que se va a entablar entre la entidad delegante
y el gestor privado, se las debe considerar como no arbitrable. Es
un mensaje contradictorio y confuso para el gestor privado que,
por un lado, se otorguen tan importantes incentivos, pero que, al
mismo tiempo, estos incentivos se excluyan expresamente del ar-
bitraje que se propone en la Ley.

La estabilidad tributaria y regulatoria debe ser claramente re-
glada en el Contrato, por exigencia del articulo 16 de la Ley APP
y porque es necesario para las partes definir los efectos juridicos
y alcance de la estabilidad juridica, y el incumplimiento de la
misma por parte de la entidad delegante o de parte de cualquier
organismo del Estado. Tratdandose de un compromiso contractual
que afecta a la vigencia en el tiempo de normativas tributarias y
sectoriales, necesariamente la suscripcion del contrato de gestion
delegada va a afectar la gestion de otras entidades ptblicas de al-
tisima importancia, como pueden ser el Servicio de Rentas Inter-
nas (SRI), el Servicio Nacional de Aduana del Ecuador (SENAE),
la Asamblea Nacional e incluso al propio Presidente de la Repu-
blica.
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En tal virtud, surge la siguiente inquietud: ;El incumpli-
miento de la estabilidad tributaria y regulatoria pactada en el con-
trato de gestion delegada, es materia arbitrable bajo la Ley APP?
Es claro que los conflictos relacionados con la aplicacién de la ley
tributaria a un caso concreto no es materia arbitrable, como tam-
poco es arbitrable el conflicto que pueda surgir por la aprobaciéon
de una normativa sectorial determinada. Sin embargo, si el Es-
tado ecuatoriano, o en particular la entidad delegante, incumple
la obligacién contractual de otorgar estabilidad tributaria y /o re-
gulatoria sectorial, y el contrato prevé un efecto juridico para
dicho incumplimiento, consideramos que dicho incumplimiento
contractual puede ser arbitrable, toda vez que no se estaria dis-
cutiendo directamente la interpretacion o aplicacién de una
norma tributaria o sectorial, sino el efecto juridico del incumpli-
miento contractual.

Asi, por ejemplo, si el incumplimiento de la estabilidad tri-
butaria estd previsto como una causa de terminacién del contrato,
el gestor privado estaria autorizado para iniciar un arbitraje para
obtener una declaracién de incumplimiento contractual por parte
del Estado, la terminacién del contrato y la indemnizacion de
dafios y perjuicios que corresponda. Por el contrario, si el con-
flicto se refiere a la nulidad de una determinacién tributaria, o a
una devolucién de impuestos pagados en exceso, dicho conflicto
no es arbitrable, por tratarse estrictamente de asuntos tributarios.

Desde nuestro punto de vista, una determinacion tributaria,
o la expedicién de una norma sectorial, no pueden ser sometidas
a arbitraje, pero si la determinacién tributaria o la expedicién de
la norma sectorial configuran un incumplimiento contractual al
que el contrato de gestién delegada le asigna un efecto juridico
determinado, dicho incumplimiento es materia arbitrable.

Por otro lado, pueden existir casos donde los asuntos tribu-
tarios y/o sectoriales no constituyen incumplimiento del contrato
de gestion delegada, por no estar referidas a normas cuya estabi-
lidad se ha garantizado. Asi, por ejemplo, si el SRI determina que
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ciertos servicios estan gravados con tarifa doce, y el gestor privado
los factura con tarifa cero, la decisién sobre la tarifa aplicable no
es materia arbitrable, o si se determina que se han retenido im-
puestos de terceros y que los mismos no han sido pagados, o una
reforma tributaria que involucre aspectos que no sean objeto de
estabilidad en el contrato de gestion delegada, entre otros casos
donde el conflicto tributario no entrafia discusion de la estabilidad
juridica y tributaria establecida en el contrato de gestién delegada.

Es por ello que creemos que debe distinguirse con claridad
que la aplicacién de normas tributarias y /o normativas sectoria-
les no es arbitrable cuando ello no entrafie una violacién de la es-
tabilidad garantizada en el contrato de gestiéon delegada
conforme al articulo 15 de la Ley APP. Sabemos que trazar una
linea divisoria no es tarea sencilla, mas atin si el contrato de ges-
tiéon delegada no enfrenta de manera adecuada estos temas en sus
clausulas, o si la clausula arbitral no aporta luces para establecer
la diferencia. De ahi la importancia de contar con una cldusula
adecuada para los contratos de gestion delegada que se suscriban,
por lo que nos atrevemos a proponer para discusion del foro,
clausulas modelo para los contratos de gestion delegada, la
misma que planteamos como punto de partida para la discusién
del asunto.

4., INTRODUCCION DE UN NOVEDOSO METODO ALTERNO
DE SOLUCION DE CONFLICTOS:
LA JUNTA DE RESOLUCION DE DISPUTAS

El articulo 20 de la Ley en discusion, en su tltimo inciso, es-
tablece lo siguiente:

Las partes podran pactar arbitraje o dictdmenes técnicos de
conformidad con términos y estipulaciones previstos en el
contrato de gestion delegada para resolver controversias pu-
ramente facticas surgidas durante la ejecucién o liquidacién
del respectivo contrato.
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A simple vista no es facil comprender el articulo, pues cree-
mos que comete un error al incluir la palabra “arbitraje”. La le-
gislacién ecuatoriana prevé dos tipos de arbitrajes: en derecho y
en equidad. Cuando sea en derecho, s6lo los abogados podran
actuar en calidad de arbitros, mientras que si es en equidad, cual-
quier persona puede ser designada arbitro. En nuestra Constitu-
cién solo se prevé que el Estado solo podra someterse a arbitrajes
en equidad, cuando se trate de contratos relacionados con la
deuda externa que contrate el Estado ecuatoriano?.

No obstante, en este inciso en particular, se hace referencia
a un “arbitraje técnico”, en el que se resolverd sobre cuestiones
“puramente facticas”, surgidas durante la ejecuciéon. También,
el articulo lo llama “dictamen técnico”. Un dictamen técnico es
un documento final emitido por un perito —experto en la materia
objeto de la controversia— que resuelve respecto a un punto con-
trovertido en alguna ciencia o arte. Entendiéndolo asi, evidente-
mente, el experto que la ley busca para resolver cuestiones
puramente técnicas en materia de obras ptublicas e inversion ex-
tranjera, no es un abogado, sino un experto en estas materias (por
ejemplo, ingeniero o economista). Pero si un grupo de ingenieros
0 economistas tomaran una decisiéon en un arbitraje, en calidad
de arbitros, legalmente la institucion seria entendida como un
arbitraje en equidad.

Analizando el fondo de la disposicién y el contexto en el que
se expide, se evidencia claramente que la intencién de los crea-
dores de esta norma fue instituir un mecanismo que se llama en
la practica y legislaciones extranjeras como Junta de Resolucién
de Disputas. Este mecanismo se encuentra en auge en la region,
siendo adoptado por nuestros paises vecinos, siendo uno de los
casos mas recientes en el Pera*.

Definitivamente, esta herramienta es la mas eficiente para re-
solver disputas en el &mbito del derecho de construccién, debido
a que muchos de los conflictos que surgen durante la ejecucién
21. CRE, N. 1, Articulo. 422.

22. Ley de Contrataciones del Estado, (Ley No. 30225), DO, 11/07/2014.
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contractual dificultan o paralizan el avance de las obras, necesi-
tando una solucién rapida, con el fin de evitar desajustes en los
cronogramas establecidos o la terminacién del contrato por un
mero desacuerdo en ciertos aspectos del contrato. El arbitraje es
en si un proceso, que involucra una serie de etapas y formalida-
des que debe cumplir obligatoriamente, lo que lo convierte en un
mecanismo mas lento para solucionar una disputa. En cambio la
Junta de la Resolucién de Disputas es un método hecho a la me-
dida para estos tipos de contratos®.

La Junta de Resolucién de Disputas (Dispute Resolution Bo-
ards), es un mecanismo alternativo de solucién de disputas por el
que las partes escogen a uno o varios expertos (independientes e
imparciales) en la materia del contrato para que se familiaricen
con el proyecto y, surgida una controversia en su ejecucion, la re-
suelvan, de manera que las partes puedan retomar rapidamente
el cumplimiento de las obligaciones contractuales.

En principio, la Junta de Resolucién de Disputas debe tomar
decisiones vinculantes y de inmediato cumplimiento para las par-
tes, siendo impugnables sélo en via arbitral o judicial y debiendo
cumplirse esta decision hasta el momento en que el fallo o laudo
dicte lo contrario. También, existe la posibilidad de que la deci-
sién que tome la Junta sea no vinculante, en tal caso se expedira
una recomendacién. Esto dependera del tipo de Junta que se
pacte: Junta de adjudicacion (Dispute Adjudication Board), que es
obligatoria, o Junta de revisién (Dispute Review Board), mera re-
comendacién.?* Recordemos que la naturaleza de este mecanismo
es contractual.

Es de vital importancia aclarar un punto: las Juntas de Reso-
lucién de Disputas no son enemigas del arbitraje. De hecho, po-
driamos incluso decir que estos mecanismos se complementan,

23. M. CasTILLO FREYRE, “Un nuevo amigo del arbitraje: los dispute boards”, Revista Arbitraje PUCP,
Centro de Analisis y resolucion de conflictos, Ao IV(4), 2014, pp. 45-53.

24. C. BERNAVENTE LEIGH, y E. SOTELO GAMARRA, “Novedades en los Mecanismos de Resolucion de con-
troversias en etapa de ejecucion contractual de la nueva ley de contrataciones del Estado”, Revista Ar-
bitraje PUCP, Centro de Analisis y resolucion de conflictos, Afio IV(4), 2014, pp. 21-27.
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debido a que la Junta es un mecanismo maés eficiente para resol-
ver las disputas que necesitan una solucién urgente para conti-
nuar con la ejecucion del contrato, y las decisiones que tome este
organismo colegiado pueden ser cuestionadas en arbitraje, en
donde debera considerarse si, de acuerdo a Derecho, la decision
fue correcta®.

Consideramos que cuando la ley utiliza el término “dictdme-
nes técnicos” no solo entra en esta expresion las Juntas de Reso-
lucién de Disputas, pues también creemos que permite la
posibilidad de pactar otras figuras, tales como el expert determi-
nation, o someter los conflictos a la decisién de los colegios espe-
cializados, como los colegios de ingenieros, arquitectos, etc.

5. PROPUESTA DE CLAUSULAS MODELOS PARA LOS
CONTRATOS DE GESTION DELEGADA

5.1 Primer parrafo: mediacién o didlogos directos
Mediacién

Las partes manifiestan su acuerdo de someter a mediaciéon
cualquier controversia o reclamacién que surja de o se relacione
con este contrato. La mediacién serd administrada por el (nombre
del centro), conforme a su (reglamento de mediacion). Cualquier
controversia o reclamacién que no hubiere sido resuelta, dentro
de los 45 dias siguientes a la notificacién de la solicitud de me-
diacién por escrito, deberé ser planteada en la via administrativa.

Dialogos directos

Las partes manifiestan su acuerdo de someter cualquier con-
troversia o reclamacién que surja de o se relacione con este con-
trato a didlogos directos entre las partes. Los didlogos directos se

25. M. CAsTILLO FREYRE, N. 23.
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entenderan iniciados al momento de la notificacién de la contro-
versia o reclamacién surgida, que hace la parte que se siente per-
judicada a la otra parte. Cualquier controversia o reclamacion,
que no hubiera sido resuelta mediante acuerdo final y definitivo
dentro de los 45 dias siguientes a la notificacién de inicio de los
didlogos directos, debera ser planteada en la via administrativa.

5.2 Segundo parrafo: Regulacién de la via administrativa
Remitirse a una ley
(En caso de mediacion previa)

Suscrita el acta de mediacién parcial, de imposibilidad de
acuerdo, o constancia de imposibilidad de mediacién, el gestor
privado deberd agotar la via administrativa conforme a lo dis-
puesto en el (COOTAD/ERJAFE), en cuyo caso los plazos corres-
pondientes empezaran a decurrir al dia siguiente de suscrita el
acta o constancia correspondiente, o en su defecto, al dia siguiente
de vencidos los 45 dias antes mencionados.

(En caso de didlogos directos previos)

Transcurridos 45 dias sin que las partes lograren un acuerdo
mediante didlogos directos, las partes podran interponer los re-
clamos o recursos administrativos que fueren del caso para agotar
la via administrativa, conforme a lo dispuesto en el (COOTAD/
ERJAFE), en cuyo caso los plazos correspondientes empezaran
a decurrir al dia siguiente de vencidos los 45 dias antes mencio-
nados.

Regularlo las partes
Suscrita el acta de mediacién parcial, de imposibilidad de

acuerdo, o constancia de imposibilidad de mediacién, el gestor
privado debera plantear su reclamo administrativo dentro de los
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30 dias siguientes de suscrita el acta o constancia correspondiente,
o en su defecto, dentro de los 30 dias siguientes de vencidos los
45 dias antes mencionados para agotar la mediacién o los diélo-
gos directos. La entidad delegante deberd contestar el reclamo
dentro de los 30 dias siguientes de presentado el reclamo admi-
nistrativo.

Se entendera agotada la via administrativa si la entidad de-
legante niega, total o parcialmente, el reclamo administrativo, o
contesta sin un pronunciamiento expreso sobre las pretensiones
del gestor privado. También se entendera agotada la via admi-
nistrativa si trascurridos 30 dias desde la presentacion del re-
clamo administrativo, la entidad delegante no notificare una
respuesta al reclamo administrativo planteado.

5.3 Tercer parrafo: arbitraje administrado o independiente
Arbitraje administrado

Agotada la via administrativa, las partes dispondrén de 30
dias para presentar su peticién de arbitraje. Este plazo empezara
a decurrir al dia siguiente de notificada la resolucién adoptada
por la entidad delegante, o al dia siguiente de vencido el plazo
para contestar el reclamo administrativo, si la entidad delegante
no contesta el reclamo administrativo dentro del plazo previsto
en esta clausula.

Las partes declaran su voluntad de someter a arbitraje (na-
cional/internacional) toda controversia o reclamacién que no
haya sido resuelta entre las partes en las fases anteriormente es-
tipuladas. El arbitraje serd en Derecho y administrado por (nombre
del centro), de conformidad con su (reglamento de arbitraje), cuyas
normas las partes declaran conocer y aceptar.

El tribunal arbitral estard compuesto por (uno/tres)
arbitro(s), y seran designados uno por cada parte, y el tercero por
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acuerdo de las partes, y a falta de este acuerdo, mediante sorteo
conforme al (reglamento de arbitraje). La sede del arbitraje sera
(ciudad - pais) y el idioma sera el espafiol.

Las partes acuerdan facultar al tribunal arbitral para dictar
medidas cautelares y solicitar, para la ejecucién de dichas medi-
das, el auxilio de los funcionarios ptblicos, judiciales, policiales
y administrativos, sin necesidad de recurrir a juez ordinario al-
guno.

No serdn materia de arbitraje las acciones que por su natura-
leza sean de competencia del Tribunal de lo Fiscal, ni la expedi-
cién de leyes o regulaciones sectoriales que afecten el servicio
materia de este Contrato.

Arbitraje independiente

Las partes declaran su voluntad de someter a arbitraje (na-
cional/internacional) toda controversia o reclamacién que no
haya sido resuelta entre las partes en las fases anteriormente es-
tipuladas. El arbitraje serd en Derecho e independiente. El arbi-
traje se llevard a cabo bajo la (escoger Ley) y el (escoger
reglamento).

El tribunal arbitral estarda compuesto por (uno/tres)
arbitro(s), los cuales serdn designados (elegir forma de designa-
cion). La sede del arbitraje serd (ciudad - pais) y el idioma serd el
(espariol/inglés/portugués).

Las partes acuerdan facultar al tribunal arbitral para dictar
medidas cautelares y solicitar, para la ejecuciéon de dichas medi-
das, el auxilio de los funcionarios ptblicos, judiciales, policiales
y administrativos, sin necesidad de recurrir a juez ordinario al-
guno.

No serdn materia de arbitraje las acciones que por su natura-
leza sean de competencia del Tribunal de lo Fiscal, ni la expedi-
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cién de leyes o regulaciones sectoriales que afecten el servicio ma-
teria de este Contrato.

6. CONCLUSIONES

Sobre la base de lo expuesto, nos permitimos formular las si-
guientes conclusiones:

a) La Ley APP constituye una iniciativa positiva para la re-
cepcion del arbitraje como mecanismo de solucién de conflictos
con el Estado ecuatoriano, aun cuando establece restricciones y
limitaciones en su aplicacion.

b) Los articulos 19 y 20 de la Ley APP consagran la posibili-
dad de pactar cldusulas arbitrales en los contratos que se suscri-
ban al amparo de dicha Ley, sin modificar el esquema general de
requisitos y autorizaciones previas previstas en el articulo 190 de
la Constitucion, articulos 4 y 42 de la LAM y en el articulo 11 de
la LOPGE; es decir, que para pactar la clausula arbitral solo se re-
quiere autorizacion del Procurador General del Estado cuando se
trate de arbitraje internacional.

c) La Ley APP solo permite pactar arbitrajes internacionales
sometidos a organismos regionales latinoamericanos, por lo
que se excluye la posibilidad de pactar arbitrajes sometidos a
los principales centros de soluciéon de controversias mundiales
(American Arbitration Association, Comision Interamericana de
Arbitraje Comercial, International Chamber of Commerce, etc.),
por lo que las posibilidades de pactar arbitraje internacional se
limitan a centros de arbitraje con sede en paises latinoamerica-
nos (Centro de Arbitraje y Conciliaciéon de la Cdmara de Co-
mercio de Bogotd, Centro de Arbitraje y Mediaciéon de la
Cémara de Comercio de Lima, Centro de Arbitraje y Mediacién
de la Cdmara de Comercio de Santiago), o centros regionales
de arbitraje, que de acuerdo a nuestra investigacion, hasta la
fecha no existen.
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d) La Ley APP establece un escalonamiento de la cldusula ar-
bitral, exigiendo previamente la celebracién de una mediacién o
de didlogos directos, y en ambos casos, el agotamiento de la via
administrativa. Este tipo de cldusulas dificulta el inicio del arbi-
traje, pudiendo incluso impedir el acceso al mismo para el gestor
privado, por lo que se vuelve necesario regular adecuadamente
dicho escalonamiento en la cldusula arbitral.

e) El articulo 20 de la Ley APP exige el agotamiento de la via
administrativa previo al inicio de un arbitraje, y como se trata de
un procedimiento reglado que tiene algunas complejidades, es
recomendable regular el fin de la via administrativa en la clausula
arbitral, sea remitiendo a un ordenamiento juridico que lo regule
(ERJAFE, COOTAD), o estableciendo reglas de procedimiento en
la propia cldusula arbitral.

f) La Ley APP contempla la posibilidad de pactar dictdmenes
técnicos, lo cual resulta novedoso en nuestro ordenamiento juri-
dico, pero no es extrafio para la préctica arbitral internacional,
pues a nivel de doctrina y derecho comparado encontramos que
la figura prevista en la Ley APP no es otra que las juntas de reso-
lucién de disputas (dispute resolution board), que son mecanismos
empleados para la resolucién de determinadas diferencias en con-
tratos de construccién o de obra ptblica. Concluimos que las re-
soluciones o dictdmenes técnicos que a futuro se dicten en los
conflictos que surjan de los contratos de gestién delegada ampa-
rados en la Ley APP, bien pueden ser discutidas en arbitraje.

g) El articulo 15 de la Ley APP contempla la posibilidad de
otorgar estabilidad tributaria y regulatoria sectorial en los con-
tratos de gestion delegada, pero los asuntos tributarios y otros re-
lacionados con la potestad legislativa o regulatoria del Estado,
son materias excluidas del arbitraje. Concluimos que los asuntos
tributarios y regulatorios sectoriales no son materia arbitrable,
siempre y cuando la aplicacién de la ley o normativa sectorial no
entrafie una violacion de la estabilidad tributaria otorgada al ges-
tor privado en el contrato de gestion delegada, en conformidad
con el referido articulo 15 de la Ley APP.
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