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RESUMEN
El arbitraje nacié como una institucion privada utilizada para dirimir controversias presentadas
entre particulares de forma rapida y flexible descongestionando de esta manera, a la justicia
ordinaria. La piedra angular del arbitraje radica en la voluntad de las partes, sin mas
limitaciones que los requisitos basicos de existencia y validez de todo acto juridico. Sin
embargo, con el desarrollo de esta rama del derecho se ha permitido que la Administracion
también pueda someter a arbitraje las disputas que surjan con particulares. Para este caso, el
Estado esta condicionado al cumplimiento de ciertos requisitos legales para suscribir convenios
arbitrales. En consecuencia, el presente trabajo de investigacion analiza el verdadero espiritu
del legislador, especificamente respecto a la autorizacion del Procurador General del Estado

en arbitrajes nacionales en los que participe la Administracion Publica.

Palabras claves: Métodos alternativos de solucion de conflictos, arbitraje, Procuraduria
General del Estado, autorizacion.
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ABSTRACT
Arbitration was born as a private institution used to settle disputes between private parties in a
fast and flexible way, thus reducing the congestion of the ordinary justice system. The
cornerstone of arbitration lies in the will of the parties, with no other limitations than the basic
requirements of existence and validity of any legal act. However, with the development of this
branch of law, it has become possible for the Administration to submit disputes arising with
private parties to arbitration. In this case, the State is conditioned to the fulfillment of certain
legal requirements to enter into arbitration agreements. Consequently, the present research
work establishes the true spirit of the legislator, specifically regarding to the authorization of
the Attorney General of the State in national arbitrations in which the Public Administration

participates.

Key words: Alternative dispute resolution methods, arbitration, State Attorney General's
Office, authorization.



Introduccion
El arbitraje es un método alternativo de resolucion de conflictos, que como bien menciona el
Dr. César Coronel Jones (2007), supone “un fenomeno que introdujo variantes en la cultura
juridica de los paises latinoamericanos” (pag. 38). Para el caso concreto de Ecuador, esta
institucion ha ido evolucionando de forma lenta y gradual, no obstante, al dia de hoy, cuenta

con una gran aceptacion a nivel nacional.

Para que un Tribunal Arbitral pueda declararse competente para resolver sobre una
determinada controversia presentada por una de las partes, debe atenerse en primer lugar a la
voluntad de ambas. Aquello se traduce en que, debe existir una clausula o convenio arbitral
que tanto la parte solicitante, como también la parte demandada hayan aceptado de forma
inequivoca. Sin embargo, ademas de verificar la voluntad de las partes, es necesario que el
arbitro también se asegure que los demas requisitos tanto de jurisdicciéon subjetiva, como

también de la jurisdiccion objetiva estén debidamente supeditados.

Ahora bien, el reconocimiento constitucional que se le ha dado al arbitraje y la posibilidad que
se le ha otorgado a la Administracion para utilizar esta herramienta juridica, constituye el punto
de partida del presente trabajo de investigacion. En virtud de que, de no existir esta posibilidad,
la Administracion no hubiese podido someter una disputa contractual que surja con ocasién a
una relacion que mantenga con un particular, y la Gnica via para resolver seria por medio de la

jurisdiccion ordinaria.

Este reconocimiento ha generado una gran discusion en la doctrina que hasta el dia de hoy
persiste. Uno de los requisitos esenciales para la Administracion establecidos en el articulo 4
de la Ley de Arbitraje y Mediacion, es contar con la autorizacién del Procurador General del
Estado para los casos que determine la misma ley. La omision de esta disposicidn acarrearia la

nulidad del convenio arbitral.

En consecuencia, existe una corriente que bien podria llamarse administrativista, apoyada por
los Doctores Albuja Guardera y Andrade Cadena, por su persistente forma de establecer que
se requiere la autorizacion del Procurador General del Estado en todos los casos, sin hacer
distincion alguna; por otro lado, esté la corriente considerada pro arbitri, a manera de ejemplo

se encuentre su mayor defensor, el Dr. Edgar Neira, el cual sostiene que la autorizacion del



Procurador General del Estado solo aplica en ciertos casos que ya se encuentran establecidos

en la Ley de Arbitraje y Mediacion.

Con relacion a los laudos arbitrales emitidos por Tribunales nacionales, se pueden encontrar
fallos que argumentan la necesidad de contar con la autorizacion del Procurador General, y que
la omisién de este requisito convierte al convenio en nulo absoluto, mientras que, también
existen pronunciamientos que sostienen que la autorizacion es necesaria solo en los casos
puntuales establecidos en la ley, de manera que, atendiendo al principio de kompetenz-
kompetenz los arbitros se han declarado competentes para conocer la controversia atendiendo
a una interpretacion distinta del articulo 190 de la Constitucion. (Gonzenbach, 2017, pags. 30-
32)

Adicionalmente, se encuentra la postura de la Procuraduria General del Estado (en adelante
PGE) que ha sido fuertemente cuestionada por la Corte Constitucional, toda vez que, por medio
de los siguientes documentos: i) Circular 09258 del mes de septiembre del 2009; ii) Circular
10623 del 27 de noviembre de 2009; iii) Resolucion 122 del afio 2014; iv) Consultas
vinculantes a la PGE, han impuesto, un criterio que, segun la Corte, podria incurrir claramente

en arrogacion de funciones. (Gonzenbach, 2017, pag. 17)

Por tanto, el presente trabajo de investigacion tiene como objetivo esclarecer las cuestiones
relativas a la autorizacion del Procurador, y finalmente determinar con el sustento legal
respectivo, que efectivamente si es necesaria la autorizacion del Procurador General del Estado
en los casos que establezca la ley especial para la materia, esto es, la Ley de Arbitraje y
Mediacidn en conjunto con su Reglamento de la Ley de Arbitraje y Mediacién, tomando como

base la disposicion establecida en el articulo 190 de la Constitucion del Ecuador.

La metodologia aplicada corresponde al tipo descriptiva, esto es, la consulta de fuentes de
informacion secundarias para determinar los casos especificos en los que se requiere la

autorizacioén del Procurador General del Estado en arbitrajes nacionales.



Capitulo I: Arbitraje

1. Antecedentes del arbitraje
El arbitraje es un método heterocompositivo de solucién de conflictos, dicho sistema se

caracteriza por tener a una persona individual, en este caso un arbitro , o en su defecto, puede
estar compuesto por un tribunal imparcial, cuyo rol es resolver el conflicto planteado entre las
partes, por medio de un laudo que tiene efecto de cosa juzgada. La Ley de Arbitraje y

Mediacion brinda una definicion en su articulo primero:

Art. 1.- El sistema arbitral es un mecanismo alternativo de solucion de conflictos al
cual las partes pueden someter de mutuo acuerdo, las controversias susceptibles de
transaccion, existentes o futuras para que sean resueltas por los tribunales de arbitraje
administrado o por arbitros independientes que se conformaren para conocer dichas

controversias. (Ley de Arbitraje y Mediacion, 1997, articulo 1)

Esta figura tiene una larga trayectoria a nivel nacional. La autora Diana Moya Davalos
(Davalos, 2015) realiza un extenso anélisis sobre la historia del arbitraje en Ecuador sefialando
que, desde 1812, cuando Ecuador aun pertenecia a la Gran Colombia, el arbitraje y conciliacion
fueron reconocidos en como un método alternativo a la justicia ordinaria. Sin embargo, la

verdadera época de “arbitraje moderno” no comenzo6 sino hasta el afio 1960. (pag. 40)

Una vez promulgado el Codigo Civil, se incluyd en una codificacion el “Juicio por arbitraje”
en el cual se detallaba un procedimiento excesivamente formalista a seguir, asimismo con la
vigencia del Cddigo de Procedimiento Civil se encontraba la Ley de Arbitraje Comercial de
1963, cuyas normas regian para dirimir disputas de contenido netamente mercantil ante
tribunales de la Camara de Comercio. (Davalos, 2015, pag. 41)

No fue hasta el aflo 1997, que finalmente el Ecuador cont6 con una norma especial, la cual en
un solo cuerpo legal regulaba a la institucion del arbitraje. Un afio después, la Constitucion del
1998 la doto de rango constitucional, y finalmente, con la promulgacion de la Constitucion del
2008 se incluyd la posibilidad de que instituciones del sector publico puedan someterse a
arbitraje en materia de contratacién publica, recurriendo a las leyes especiales para delimitar

su alcance y aplicacion. (Davalos, 2015, pag. 42)



Asi las cosas, el Dr. Salcedo Verduga (2001) manifiesta que el arbitraje como institucion es:

El arbitraje de la época actual, en todos los paises del mundo cuyas legislaciones lo
prevén, es una institucion que se presenta como un mecanismo de reaccion contra las
deficiencias e ineficiencias de la administracion de Justicia del Estado, no con el
proposito de convertirse solamente en un mero auxiliar de la Funcion Judicial, sino con
pretensiones de sustituir al Poder Judicial en una serie de campos y actividades donde

considera que el sistema formal y estatal no es eficiente (Verduga, 2001, pag. 38)

Sus caracteristicas segun la autora (Davalos, 2015) son; rapidez y sencillez del proceso;
inmediacién; especialidad y confidencialidad (pags. 29,30). Adicionalmente, de conformidad
con los articulos 30 y 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, los laudos emitidos por un tribunal
son inapelables, sin perjuicio de la accién de nulidad que podréa ser ejercida por cualquiera de
las partes, lo cual hace al arbitraje una alternativa distinta en comparacion con la justicia

ordinaria.

2. Sobre el convenio arbitral

Existe unanimidad en la doctrina respecto a la definicién de convenio arbitral, sin embargo,
nos remitimos a la expuesta por el referente del arbitraje latinoamericano, Dr. Francisco
Gonzélez de Cossio (2008) que sefiala “el convenio arbitral es un contrato en virtud del cual
dos 0 mas partes manifiestan voluntariamente su deseo de resolver por la via arbitral conflictos

actuales o futuros originados en una relacion juridica contractual o extracontractual.” (pag. 56)

La Ley de Arbitraje y Mediacion también brinda una definicion en su articulo 5:

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

no contractual.

El convenio arbitral deberé constar por escrito y, si se refiere a un negocio juridico al
que no se incorpore el convenio en su texto, debera constar en un documento que
exprese el nombre de las partes y la determinacion inequivoca del negocio juridico a

que se refiere. En los demas casos, es decir, de convenios arbitrales sobre las



indemnizaciones civiles por delitos o cuasidelitos, el convenio arbitral debera referirse

a los hechos sobre los que versara el arbitraje.

Ahora bien, sobre las formas de someterse a arbitraje el articulo 6 de la LAM establece lo

siguiente:

Art. 6.- Se entendera que existe un convenio arbitral no sélo cuando el acuerdo figure

en un unico documento firmado por las partes, sino también cuando resulte de

intercambio de cartas 0 de cualquier otro medio de comunicacion escrito que deje
constancia documental de la voluntad de las partes de someterse al arbitraje. (El
subrayado me pertenece)

En sintesis, el convenio arbitral constituye el pilar fundamental de este método alternativo de
solucién de conflictos y corresponde a la materializacion de la voluntad de las partes. Las
formas de supeditar este requisito son varias y no se limita Unicamente a la firma de las partes,

lo cual responde a la caracteristica de la que goza esta institucion, la cual es, la flexibilidad.

3. Requisitos de procedibilidad
En virtud de que la clausula o convenio arbitral representa la manifestacion de la voluntad de

las partes para resolver cualquier controversia presente o futura que pueda surgir de la
interpretacion o ejecucion de un negocio juridico al conocimiento exclusivo de un Tribunal
Arbitral (Noriega, 2009, pag. 17) , necesariamente debe reunir ciertos requisitos para que se
considere existente y, como también reunir los supuestos adicionales de validez, para que

pueda surtir efectos juridicos completos.

3.1.Jurisdiccion Subjetiva
Por tratarse de un contrato, la autora Ana Germania Egas (2010) sostiene la clausula arbitral

estd sometida a los requisitos que establece el articulo 1461 del Cadigo Civil, a saber:

Art. 1461.-Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracién de voluntad
es necesario:

Que sea legalmente capaz;

Que consienta en dicho acto o declaracion, y su consentimiento no adolezca de vicio;
Que recaiga sobre un objeto licito; y,

Que tenga una causa licita.



La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma, y sin el

ministerio o la autorizacion de otra.

En el mismo sentido, la autora (Maldonado, 2010) sefiala que la jurisdiccidn subjetiva tiene
dos aristas; el psicoldgico y el objetivo (jurisdiccion objetiva que serd abordada mas adelante).
Adicionalmente se refiere a la voluntad, la cual debe ser expresada de forma inequivoca, de
conformidad con el articulo 5 de la LAM. Sobre aquello, la CAMCCAQ, se pronuncia en el caso
041-08:

“(...) La clausula décima cuarta del “Contrato no contiene un compromiso arbitral claro
e inequivocamente establecido, puesto que en dicha clausula de redaccién confusa y
ambigua se establecen dos vias: la via arbitral, para divergencias en la aplicacion del
contrato; y la justicia ordinaria, para la no ejecucion del contrato. Tampoco se ha
determinado la competencia expresa del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara
de Comercio de Quito. (Maldonado, 2010, pag. 24)

Pues bien, para que una persona efectivamente otorgar su consentimiento debe tener la
capacidad para poder realizar dicha accion. La regla general, de acuerdo a los dispuesto en el
articulo 1492 del Cadigo Civil es que toda persona tiene capacidad, sin embargo, dentro de ese
articulo se establece también que por excepcidn existen quienes son incapaces, los cuales

I6gicamente no podrian celebrar un convenio arbitral. (Patifio, 2019, pag. 163)

Con relacién al objeto, pese a que se lo aborda en el siguiente acapite, los autores Coronel y

Nufez (2019) hacen una somera aproximacion sefialando lo siguiente:

“En el caso del objeto es necesario que este se encuentre dentro del comercio juridico,
que se determine o sea determinable, en el caso de que sea una cosa, pero so se trate de
un hecho se debe ver su posibilidad fisica y moral, es decir, que sea realizable y que no
vaya contra el orden publico y las buenas costumbres. En cuanto a la causa, se debe
entender “el motivo que induce al acto o contrato”25 la cual no es contraria a las buenas
costumbres o al orden publico; su importancia radica en que no puede existir obligacion

sin ella, pero no es necesario que se la exprese.” (pag. 164)



Por otro lado, la jurisprudencia ecuatoriana también establece parametros para los convenios
arbitrales, los cuales han sido reconocidos por la Corte Constitucional en el caso No. 0712-09-
EP entre Faisal Misle Zaidan c. Ernesto Martinez Cobo. Entonces, para que una clausula sea
considerada vélida y ejecutable, sin ser incompatible con los requisitos detallados

anteriormente debe cumplir con:

I Producir consecuencias obligatorias para las partes

ii. Excluir la intervencion de autoridades judiciales, darle facultades suficientes al
Tribunal Arbitral

iii. Crear un procedimiento que lleve a un laudo arbitral, el cual se pueda cumplir
voluntariamente o, en su caso, sea ejecutable. (Misle Zaidan vs. Martinez Cobo,
2010)

Una vez detallados los requisitos de validez y existencia, y que se compruebe que en un
determinado convenio arbitral se cumple con dichos requisitos, se puede establecer que se trata

de un convenio plenamente ejecutable.

3.2.Jurisdiccion Objetiva

La jurisdiccion objetiva o ratio materie no presenta mayor dificultar para su explicacion en la
doctrina, no obstante, la delimitacion de arbitrabilidad que va envuelta con la parte objetiva del
arbitraje si ha generado gran discusion al respecto. Para que un arbitro pueda declararse
competente, deben cumplirse dos requisitos sine qua non, necesarios para que éste pueda
resolver: i) que se encuentren supeditados los requisitos de existencia y validez; vy, ii) que el
objeto de la controversia sea arbitrable, es decir, susceptible de transaccion. En el supuesto de
que falte uno de los presupuestos sefialados, nos encontrariamos ante la famosa locucion latina
“ex nihilo nihil fit”, esto es, en presencia de la nada juridica (Gonzélez de Cossio, pg. 188),
entonces la consecuencia directa seria que el arbitro no pueda pronunciarse sobre la

controversia.

4. Arbitraje con la Administracion
En el acapite primero, respecto a la historia del arbitraje en el Ecuador se menciond que si bien

se reconocia este método hace varios afios, el verdadero reconocimiento constitucional en



contratacion publica no llegd sino hasta la expedicion de la Constitucion del 2008 con el

articulo 190, el cual sefala lo siguiente:

Art. 190.- Se reconoce el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos
para la solucion de conflictos. Estos procedimientos se aplicaran con sujecion a la ley,

en materias en las que por su naturaleza se pueda transigir.

En la contratacion publica procedera el arbitraje en derecho, previo pronunciamiento
favorable de la Procuraduria General del Estado, conforme a las condiciones

establecidas en la ley.

Por lo tanto, el ordenamiento juridico ecuatoriano nos otorga una nocién primaria de los
requisitos de existencia inherentes al arbitraje como método alternativo de resolucion de
conflictos y ademas sostiene que se requerird el pronunciamiento favorable de la PGE,
conforme a los requisitos que establece la ley.

4.1.Requisitos especiales

Como se ha expuesto a lo largo del presente trabajo de investigacion, las limitantes de los
privados difieren de las entidades publicas. Para la autora (Villafuerte, 2021) resulta 16gico
establecer que la Administracion cuenta con limitantes establecidas en la ley para someterse a

un convenio arbitral, en aras de salvaguardar el interés publico.

La LAM en su articulo 4 establece los requisitos especiales

Art. 4.- Podran someterse al arbitraje regulado en esta Ley las personas naturales o
juridicas que tengan capacidad para transigir, cumpliendo con los requisitos que
establece la misma. Para que las diferentes entidades que conforman el sector publico
puedan someterse al arbitraje, ademas de cumplir con los requisitos que establece esta

Ley, tendran que cumplir los siguientes requisitos adicionales:

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

cumplimiento;



b) La relacion juridica a la cual se refiere el convenio debera ser de carécter contractual;
c) En el convenio arbitral deberé incluirse la forma de seleccion de los arbitros; y,

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

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

En concordancia con los cuatro requisitos expuestos en el articulo 4 de la LAM, el Reglamento
a la Ley de Arbitraje y Mediacidn expedido en el afio 2021, también establece en su articulo 4
que la autorizacion del Procurador General del Estado se requerira Unicamente en caso de
querer pactar un convenio luego del surgimiento de una controversiay en el caso de un arbitraje

internacional. La omision de cualquiera de estos requisitos provocara la nulidad del convenio.

5. Procuraduria General del Estado
Para efectos del presente trabajo de investigacion se torna fundamental desarrollar un acapite

sobre la Procuraduria General del Estado, en virtud de que, es el organismo de control que debe
emitir los pronunciamientos favorables para que la Administracion pueda someterse a arbitraje

nacional (solo en un caso) y obligatoriamente en arbitrajes internacionales.

El articulo 1 de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado manifiesta que:

Art. 1.- De la Procuraduria General del Estado. - La Procuraduria General del Estado
es un organismo publico de control, con personeria juridica, patrimonio y fondos
propios, autonomia administrativa, presupuestaria y financiera, dirigido y representado
legalmente por el Procurador General del Estado. Tendra su sede en la Capital de la
Republica y podréa establecer delegaciones distritales o provinciales, de acuerdo a sus

necesidades administrativas.

El siguiente articulo de la ley ibidem se establece quien es el Procurador General:

Art. 2.- Del Procurador General del Estado. - El Procurador General del Estado es el

representante judicial del Estado.
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Le corresponde el patrocinio del Estado, el asesoramiento legal y las demas funciones
que determine la Ley. Podréa delegar la mencionada representacion de conformidad con

lo establecido en esta Ley. (...)

Atendiendo a los articulos mencionados previamente, se desprende que el Procurador General
del Estado es el representante legal del Estado ecuatoriano, y su funcion se vuelve determinante
en arbitrajes nacionales luego de haber surgido una controversia, como también en arbitrajes

internacionales.

6. Teoria administrativista sobre la autorizacion del Procurador
Los principales precursores de esta teoria corresponden a los doctores Guarderas (2015) y

Andrade (2009). Ellos sostienen con un animo acérrimo, que la autorizacion del Procurador
General del Estado es necesaria en cualquier situacion, sin importar si es una controversia ex
ante o ex post. El Dr. Xavier Andrade asi lo ha expuesto en la Revista de Arbitraje y Mediacion

de Sao Paulo:

“Antes de la expedicion de la actual Constitucion, las instituciones del sector publico
requerian el pronunciamiento favorable del Procurador General del Estado para someterse
a arbitraje Unicamente en los siguientes casos: (i) cuando se pactaba un compromiso arbitral
sobre disputas ya suscitadas; vy, (ii) cuando el arbitraje fuera de naturaleza internacional,
salvo que estuviere pactado en tratados internacionales.14 Con la nueva norma
constitucional, esta autorizacion previa es obligatoria en todas las contrataciones publicas,

sin excepcidn.” (Cadena, 2009, pag. 4y 5)

Asimismo, para efectos de mencionar laudos arbitrales, del Centro Nacional de Mediacién y
Arbitraje de la Camara de la Construccion de Quito (CENAMACO), dicho Tribunal no se

declar6 competente para dirimir una controversia en virtud de lo siguiente:

La constitucion es Ley supremay, por lo tanto, mientras el Art. 190 de la Constitucion
se halle vigente, este Tribunal no es competente para conocer el conflicto arbitral
planteado, por que previamente a suscribir el contrato, la [...], cometié una grave
omision al no contar con el pronunciamiento favorable de la Procuraduria General del

Estado.- La contratista, [...], por su parte, no debid suscribir el contrato mientras la
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institucién publica contratante no cuente con la debida autorizacién, ya que la

ignorancia de la Ley no excusa a persona alguna [...] (Marchan, 2015, pag. 26)

6.1.Documentos emitidos por la Procuraduria General del Estado

Adicional a los pronunciamientos de Tribunales arbitrales y de la errénea interpretacion que le
otorgan al articulo 190, esta teoria se sustenta también en los pronunciamientos emitidos por
la Procuraduria General del Estado. Cabe mencionar, que este represente legal del Estado tiene
la facultad de expedir reglamentos, acuerdos, resoluciones e instructivos de carécter general en
concordancia con el articulo 3 de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado. Los

documentos emitidos fueron siendo los siguientes:

1) Oficio Circular 09258;
2) Oficio Circular 10623;
3) Resolucion 122;y,

4) Consultas Vinculantes

El primer oficio circular fue emitido el 15 de septiembre de 2009. Este documento habla sobre
la autorizacion para someter a arbitraje, el cual tiene como destinatario todas las entidades
incluidas en el articulo 1 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
seflalando que es necesario el pronunciamiento de la PGE para suscribir todo convenio arbitral,
en materias que se encuentren reguladas por la LOSNCP. Asimismo, sefiala que el

pronunciamiento se pide atendiendo a la Constitucion del Ecuador. (Oficio 09258, 2009)

Posteriormente, en alcance al oficio anterior, se emiti6 el oficio circular 10623 de fecha 27 de
noviembre de 2009, a diferencia del anterior, el destinatario fueron todas las entidades que no
hayan cumplido con el precepto constitucional del articulo 190, es decir que hubieren pactado
convenios arbitrales sin la autorizacion del Procurador. Adicionalmente, obliga a que dentro
del plazo de 3 meses todas estas entidades deben haber gestionado el dictamen favorable so
pena de la consecuencia legal que dicha omision genera. (Oficio circular 10623, 2009)

Sefialamos la parte pertinente de dicho documento a continuacion:

(...) el resultado de un anélisis, el cual considera la legalidad del acuerdo, con el fin de que

el convenio arbitral no contrarie la normativa vigente sobre la materia, asi como las
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inherentes al objeto de la contratacion, de tal manera que la materia comprometida a
arbitraje sea efectivamente transigible. Implica ademas, la revision de la coherencia del
texto sobre el que se solicita el pronunciamiento en miras a evitar la suscripcion de
clausulas patologicas y fundamentalmente una revision de las declaraciones o concesiones
efectuadas por la administracion publica a través de estos acuerdos, de tal manera que las
mismas no se encuentren en oposicién con los argumentos estatales en los procesos [..]
internacionales en los que esta involucrado el Estado (Procuraduria General del Estado,
2019)

Las consultas vinculantes no se han alejado de lo expresado en los oficios circulares,
manteniéndose en su postura de requerir la autorizacion en todos los casos, pese a existir una

norma especial y una norma superior que establecen lo contrario.

7. Teoria pro arbitri sobre la autorizacion del Procurador
La teoria pro arbitri se construye bajo la correcta interpretacion del articulo 190 de la

Constitucion del Ecuador. EI Dr. Edgar Neira muy acertadamente la desarrolla en la Revista
Ecuatoriana de Arbitraje sefialando que mal podria considerarse que la autorizacién del
Procurador en arbitraje nacionales en materia de contratacion publica es requerida en todos los

casos, sin hacer distincion.

En consecuencia, el Dr Neira saca a relucir las actas de Montecristi celebradas en el afio 2008,
dentro de las cuales se demuestra que, si bien existieron informes de asambleistas que apoyaron
la idea de implementar un articulo en el que siempre se debe requerir la autorizaciéon del
Procurador para salvaguardar el interés publico, el articulo que finalmente obtuvo la votacién
requerida fue el que conocemos actualmente, el cual no requiere de la autorizacion en todos
los casos. En el capitulo segundo de esta investigacion se desarrollara con mayor analisis este

acapite de la teoria pro arbitri.
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Capitulo 11

PROBLEMA JURIDICO
2.1. La autorizacion del Procurador General del Estado en arbitrajes nacionales es

necesaria Unicamente cuando la Administracion requiera suscribir un convenio posterior

al surgimiento de una controversia.

A lo largo del presente trabajo de investigacion se ha expuesto sobre los requisitos que deben
cumplir las entidades estatales para someterse a arbitraje, estos son: i) Pactar un convenio
arbitral, ex ante al surgimiento de la controversia y solicitar la autorizacion del Procurador solo
en el caso de que sea una controversia ex post; ii) La relacion debe ser contractual; iii) Se debe
incluir la forma de seleccion de arbitros en el convenio arbitral; y, iv) El convenio arbitral debe

estar firmado por el personero autorizado.

Asimismo, se han presentado los criterios respecto a dos posiciones de la doctrina sobre la
autorizacion del Procurador para la suscripcion de convenios arbitrales donde la
Administracion es parte. El primer criterio, a favor de que en cualquier caso es necesaria la
autorizacion, y el segundo que sostiene que la autorizacion solo debe considerarse necesaria en
casos especificos. Cada postura presenta a su vez, laudos arbitrales que sustentan cada criterio

de forma individual.

No obstante, en la actualidad a(n persiste la discusion, en virtud de los dos tipos de

interpretacion que se le otorga actualmente al articulo 190 de la Constitucion:
Art. 190.- Se reconoce el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos
para la solucion de conflictos. Estos procedimientos se aplicaran con sujecion a la ley,

en materias en las que por su naturaleza se pueda transigir.

En la contratacién plblica procederé el arbitraje en derecho, previo pronunciamiento

favorable de la Procuraduria General del Estado, conforme a las condiciones

establecidas en la ley. (El subrayado me pertenece)

Por un lado, el profesor Neira defiende con un animo acérrimo que al tratarse de contratacién

publica procede el arbitraje en derecho, y la autorizacion de la Procuraduria General del Estado
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solo es necesaria conforme a las condiciones establecidas en la ley, interpretando que tales
condiciones son las que se encuentran detalladas en el articulo (4) de la Ley de Arbitraje y

Mediacion como también, en el articulo (4) del Reglamento de la Ley de Arbitraje y Mediacion.

En contraparte, la segunda interpretacion, sin otorgar mayor sustento argumenta que el articulo
es claro en el sentido de que el pronunciamiento favorable del Procurador General del Estado
es obligatorio en todos los casos y la parte final “conforme a las condiciones establecidas en
la ley” no se refiere a las establecidas en la ley especializada de la materia, por ser anterior a la
expedicidn de la Constitucidon. De manera que, mal podria considerarse que una norma anterior

fije condiciones para una norma constitucional posterior.

Pues bien, para efectos de determinar que la autorizacién del Procurador en arbitrajes
nacionales no es necesaria en todos los casos, se han planteado tres argumentos, a saber: i) El
articulo 190 de la Constitucion guarda una composicion gramatical correcta; ii) EXigir la
autorizacion del Procurador en todos los casos, seria expandir la interpretacion constitucional;
iii) El PGE no puede hacer interpretaciones constitucionales ni tampoco imponer plazos
respecto a normas esa jerarquia a entidades publicas; y, iv) El verdadero espiritu del legislador

respecto a la autorizacién se encuentra en las Actas de Montecristi del 2008.

2.1.1. Elarticulo 190 de la Constitucion guarda una composicion gramatical correcta
Sobre el primer argumento, respecto a que el articulo 190 de la Constitucion guarda una

composicion gramatical correcta, es importante mencionar como punto de partida que “la falta
de claridad de muchos textos juridicos es una queja muy extendida entre los ciudadanos”
(Salgado, 2017, pag. 51). Uno de los principales problemas que presenta la redaccion de
disposiciones legales es el uso correcto de los signos de puntuacion, especificamente en las

comas utilizadas en los articulos.

Pese a que en ocasiones el mal uso de una coma no genera repercusiones significantes, cuando
se trata de textos juridicos, su mal uso trae como consecuencia: i) el exceso o falta de
puntuacion; y, ii) interpretaciones erroneas por parte por parte de quienes utilizan la disposicién
legal. (Salgado, 2017, pag. 57). En este sentido, es fundamental establecer que para este caso
en concreto la norma es clara y seria equivocado pretender que su interpretacion es otra a la

que ya se encuentra plasmada en el texto.
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Nuevamente, citamos el articulo 190 en su parte pertinente:

Art. 190: (...) En la contratacion publica procedera el arbitraje en derecho, previo
pronunciamiento favorable de la Procuraduria General del Estado, conforme a las

condiciones establecidas en la ley. (Constitucion del Ecuador, 2008)

Asi las cosas, la coma insertada antes de la palabra Procurador General del Estado es utilizada
como un signo de puntuacion que sirve para separar un corto inciso aditivo construido sobre la
base de la locucion inicial. Aquello se traduce en que, la insercién de la coma incluida en el
articulo 190 de la Constitucion, fue utilizada de forma correcta por el legislador que construyd
la norma constitucional, en virtud de que, se cuidd la forma de redaccion dandole el sentido de
que la autorizacion del Procurador se necesita conforme a lo establecido en la ley (arbitraje).

Del mismo modo, cabe sefialar que inclusive su redaccion permite ser un complemento al
articulo 4 de la Ley de Arbitraje y Mediacién del afio 1997, en virtud de que la ley ibidem
guarda armonia con la actual Constitucién ya que es la encargada de fijar “las condiciones
establecidas en la ley” y en ningin momento la contraviene como erroneamente afirma la

postura contraria.

2.1.2. Exigir la autorizacion del Procurador en todos los casos seria extender la
interpretacion constitucional

Cuando se menciona al articulo 190 de la Constitucion, una parte de la doctrina (Guarderas,
Andrade) interpreta de forma incorrecta la disposicion, leyendo Unicamente hasta la coma, es
decir “En la contratacion publica procederd el arbitraje en derecho, previo pronunciamiento
favorable de la Procuraduria General del Estado se requerira la autorizacion del Procurador
General del Estado” y se omite deliberadamente la parte aditiva de la disposicion que le sigue
siendo “conforme a las condiciones establecidas en la ley” atribuyéndole otro significado

distinto al original.

Bajo esta linea, las reglas de interpretacién judicial de la ley establecidas en el articulo 18 inciso

5 del Cddigo Civil ecuatoriano sefialan que:
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Art. 18.-Los jueces no pueden suspender ni denegar la administracion de justicia por

oscuridad o falta de ley. En tales casos juzgaran atendiendo a las reglas siguientes

5. Lo favorable u odioso de una disposicion no se tomard en cuenta para ampliar o

restringir su interpretacion. La extension que deba darse a toda ley se determinara por

su genuino sentido y segun las reglas de interpretacion precedentes; (El subrayado me

pertenece) (Codigo Civil , 2005)

En consecuencia, ignorar lo desfavorable u odioso de las normas juridicas indiferentemente de
la jerarquia que tengan, seria fallar a la interpretacion que obligatoriamente debe seguirse. De
manera que, no puede darse otra interpretacion mas alla de la que se encuentra en la norma
vista desde su integralidad y no de forma aislada, ni tampoco pretender darle otro significado
cuando la disposicion respeta todas las normas sinticticas cuando se aprob6 por los

constituyentes.

2.1.3. EI PGE no puede hacer interpretaciones constitucionales ni tampoco imponer
plazos respecto a normas de dicha jerarquia a entidades publicas

Se menciono en el acapite 4.4. que de conformidad con el articulo 3 de la Ley Organica de la
Procuraduria General del Estado literal k) y 1) una de las funciones del PGE es poder expedir
reglamento, acuerdos, resoluciones entre otros, de caracter general. En ejercicio de dicha
atribucion, esta autoridad ha emitido las circulares 09258, 10623 y la Resolucién 122.

Tanto la circular 09258 emitida el 15 de septiembre, como también la circular 10623 emitida
como alcance el 27 de noviembre — imponiendo plazos para cumplir con el informe del PGE-
realizan una interpretacion extensiva del articulo 190 con efectos obligatorios exigiendo el
informe favorable del PGE para que entidades publicas puedan someterse a arbitraje, como

regla general.
Aguello infringe directamente con lo dispuesto en el articulo 429 de la Constitucion:

Art. 429.- La Corte Constitucional es el maximo organo de control, interpretacion
constitucional y de administracion de justicia en esta materia. Ejerce jurisdiccion

nacional y su sede es la ciudad de Quito.
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Las decisiones relacionadas con las atribuciones previstas en la Constitucion seran

adoptadas por el pleno de la Corte.
En el mismo sentido, el articulo 436 establece que:

Art. 436.- La Corte Constitucional ejercera, ademas de las que le confiera la ley, las

siguientes atribuciones:

Ser la maxima instancia de interpretacion de la Constitucion, de los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado ecuatoriano, a través de

sus dictamenes y sentencias. Sus decisiones tendran caracter vinculante.

El doctor Edgar Neira (2008) menciona que “no existe en derecho publico ecuatoriano ninguna
norma que atribuya al Procurador del Estado conceder a las entidades publicas, plazos para
aplicar normas constitucionales.” (pag. 53) cayendo asi, en otra razon por la que exigir el

informe favorable en todos los casos para arbitrajes nacionales, no procede.

Al respecto (Gonzenbach, 2017) agrega que la sentencia interpretativa de la Corte
Constitucional No. 0001-09-SIC-CC se pronuncia también sobre una posible arrogacion de

funciones:

“(...) El1 Pleno de la Corte Constitucional recuerda al Procurador General del Estado y
a todas las servidoras y servidores publicos que de acuerdo con el articulo 429 de la
Constitucién en vigencia, la Corte Constitucional es el maximo 6rgano de control e
interpretacion constitucional, mientras que corresponde al Procurador General del
Estado, segln dispone el inciso 3 del articulo 237 de la Constitucién: “el asesoramiento
legal y la absolucion de las consultas juridicas a los organismos y entidades del sector
publicos, con caracter vinculante, sobre la inteligencia y aplicacion de la ley (...)”, lo
cual implica que el Procurador no puede hacer interpretacion constitucional con
caracter vinculante y obligatorio so pena de incurrir en arrogacion de funciones.
(Resolucién No. 001-09-SIC-CC, 2009)

Claramente los pronunciamientos de la Procuraduria General del Estado han sido realizados
mas alla de lo que la ley permite y no corresponde al precepto constitucional plasmado en el

articulo 190.
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2.1.4. El verdadero espiritu del legislador respecto a la autorizacion se encuentra en las
Actas de Montecristi del 2008

El Gltimo argumento también ha sido ampliamente discutido por la doctrina, uno de sus
precursores, el Dr. Guarderas, menciona que inclusive de las Actas de Montecristi se colige
que la intencion del legislador por medio de la redaccion del articulo 190 fue contar con la
autorizacion del Procurador General del Estado, en cualquier caso, sin hacer distincion.

Sobre esta base, sefialamos lo que establece el articulo 18 del Codigo Civil inciso 1 que

establece lo siguiente:

Art. 18.-Los jueces no pueden suspender ni denegar la administracion de justicia por

oscuridad o falta de ley. En tales casos juzgaran atendiendo a las reglas siguientes:

1. Cuando el sentido de la ley es claro, no se desatendera su tenor literal, a pretexto de

consultar su espiritu.

Pero bien se puede, para interpretar una expresion oscura de la ley, recurrir a su

intencidn o espiritu claramente manifestados en ella misma, o en la historia fidedigna
de su establecimiento; (Cddigo Civil , 2005)

Si bien es cierto que el primer parrafo del articulo 18 sefiala que cuando el espiritu de la ley es
claro, no se desatendera su tenor literal so pretexto de consultar su espiritu, para efectos del
presente trabajo de investigacion y en virtud de la postura contraria que existe a nivel
doctrinario e incluso en laudos arbitrales, se torna eminentemente necesario recurrir a la

historia fidedigna de la ley, que representa el verdadero espiritu del legislador.

La autora (Gonzenbach, 2017) menciona el Informe de Mayoria de la Mesa Constituyente
numero 8, dentro del cual los ex asambleistas Rosana Alvarado, Eduardo Maruri, Gina Godoy,
Ledn Roldos, Rafael Esteves, entre otros, emitieron sus opiniones respecto a la necesidad de
contar con la autorizacion del Procurador para generando asi, “un elemento de seguridad para
el interés publico” ( Acta Nro. 063 de fecha 17 de Junio de 2008, 2008), el primer articulo

propuesto tenia el siguiente tenor:
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“Articulo 1: Se reconoce el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos
para la solucion de conflictos. Estos procedimientos se aplicaran en materias en las que
por su naturaleza se puedan transigir, y con sujecion a la ley. Dichas resoluciones
estardn sujetas a control de constitucionalidad cuando sean vulnerados los derechos
humanos. En los conflictos en los cuales intervenga el sector publico, el arbitraje
procedera Unicamente en relaciones juridico mercantiles y previo informe favorable del
Procurador General del Estado”. (Ley de Arbitraje y Mediacion, 1997)

Sin perjuicio de lo anterior, una vez que se sometié a votacion final, el texto del articulo
precedente no alcanzo los votos requeridos y varios asambleistas generaron observaciones a la
norma, en tal virtud, se volvio a redactar el articulo 190 de la Constitucion del Ecuador en los
términos que lo conocemos en la actualidad, esto es, el requerimiento de la autorizacion del

Procurador por excepcion y no como regla general. (Orellana, 2008, pag. 56).

Finalmente, de conformidad con lo expuesto a lo largo del presente trabajo de investigacion,
han quedado plenamente supeditadas las razones por las cuales la autorizacion del Procurador
General del Estado es necesaria Unicamente cuando la Administracion requiere suscribir un
convenio arbitral ex post de conformidad con la historia fidedigna de creacion de la norma que
permite demostrar el verdadero espiritu del legislador.
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CONCLUSIONES
El arbitraje constituye un método alternativo de resolucion de conflictos que se ha

desarrollado a nivel nacional nacional e internacional como una herramienta juridica
que permite procesos con mayor celeridad, eficacia y flexibilidad fuera de la

jurisdiccion ordinaria.

Sin perjuicio de que, naci6 como una institucion con caracter privado cuyo fin era
dirimir disputas entre particulares, su acogida y resultados en la cultura juridica han
hablado por si solos dandole un reconocimiento constitucional e incluso permitiendo
que la propia Administracion puede someterse a arbitraje cuando se trate de materia de

contratacion publica.

A diferencia de los privados, que basta la sola voluntad de las partes materializada en
la aceptacion de la clausula o convenio arbitral, la Administracion encuentra sus
limitaciones en la norma que exige requisitos sine que non adicionales como: i)
Solicitar la autorizacion del Procurador en el caso de que sea una controversia ex post;
ii) La relacion debe ser contractual; iii) La inclusién de la forma de seleccién de los
arbitros en el convenio arbitral; y, iv) El convenio arbitral debe estar firmado por el

personero autorizado so pena de acarrear la nulidad del convenio arbitral.

A pesar de que todos los requisitos han generado discusién en la doctrina, cada uno por
motivos individuales, especial atencion ha llamado la autorizacion del Procurador
General del Estado, requerida para que la Administracién pueda someterse a arbitraje
toda vez que, existe una doble interpretacion al articulo 190 de la Constitucién del

Ecuador.

La primera interpretacion sefiala que el dictamen favorable del Procurador General del
Estado es requerido en todos los casos de arbitrajes nacionales sin excepcion alguna,
mientras que, otra parte de la doctrina manifiesta que la autorizacion se necesitara
solamente en caso de tratarse de una controversia ex post, es decir, cuando la
Administracion requiera someterse a arbitraje sin tener previamente un convenio

arbitral.

Se han presentado argumentos a favor de cada una de estas teorias e inclusive laudos
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arbitrales que las sustentan, sin embargo, el presente trabajo de investigacion ha logrado
desvirtuar cada una de las razones que menciona la teoria administrativista,
demostrando asi, que la teoria pro arbitri planteada principalmente por el Dr. Edgar
Neira, es la correcta.

Las razones que permitieron probar, que la interpretacion pro arbitri es la Gnica que
debe tomarse como valida corresponde a lo siguiente: ii) Exigir la autorizacion del
Procurador en todos los casos, seria expandir la interpretacion constitucional; iii) El
PGE no puede hacer interpretaciones constitucionales ni tampoco imponer plazos
respecto a normas de esa jerarquia a entidades publicas; y, iv) El verdadero espiritu del

legislador respecto a la autorizacion se encuentra en las Actas de Montecristi del 2008.

En consecuencia, en el supuesto no consentido que los literales i-ii no sean aceptados,
la historia fidedigna de la creacién del articulo 190 de la Constitucion constituye la
razén fundamental que con claridad, permite demostrar el verdadero espiritu del
legislador respecto a la autorizacion del Procurador General del Estado en arbitrajes
nacionales, el cual Gnicamente se torna necesario cuando se pretenda suscribir un

convenio ex post
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RECOMENDACIONES

Finalmente, sin perjuicio de que el ordenamiento juridico es claro al establecer que la
autorizacion del Procurador General del Estado no es necesaria en todos los casos, se torna
necesario que el Ecuador defina de forma mas categorica la corriente predominante, siendo
esta la postura pro arbitri, por medio de laudos arbitrables o sentencias que puedan reiterar
dicha corriente. Para que de esta forma, la autorizacion del Procurador en materia arbitral
nacional quede consolidada en la legislacion ecuatoriana como excepcion y no como regla

general.
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