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El Estado y el Juicio
de Arbitraje Segun

Edgar Neira Orellana

la Legislacion Ecuatoriana

Es de la esencia del juicio arbitral con entes de derecho publico como par-
tes procesales, que la controversia sea de naturaleza contractual, que sea
resuelta en derecho y no en equidad; que el convenio arbitral haya estable-
cido la forma de seleccion de los arbitros y que haya sido anterior a la con-
troversia. Si fuere posterior a ésta sera necesario el dictamen del Procura-

dor General del Estado.

Transcurrida una década desde la expedicién de la
Ley de Arbitraje y Mediacién en la Repiiblica del Ecua-
dor, la experiencia que ha aportado el paso de ese tiempo
permite identificar determinados problemas que han deri-
vado de la aplicacién de sus normas y que han sido recu-
rrentes en el desenvolvimiento de las instituciones que in-

tegran el sistema arbitral ecuatoriano.

En este articulo destaco algunos elementos resultantes
de un andlisis descriptivo de los inconvenientes genera-
dos por dicha ley, con especial referencia a los casos en
que una entidad de derecho piiblico ha estado sometida a
la jurisdiccién convencional ejercida por 4rbitros. Tales
elementos analiticos son el fruto de mis reflexiones como
abogado en ejercicio en el dmbito del derecho piblico y
como 4rbitro del Centro de Arbitraje y Mediacién de la
Céamara de Comercio de Quito.

En la primera parte presento una breve cronologia le-
gislativa sobre el sistema arbitral en el Ecuador y un
enunciado teérico sobre el régimen de contratacién del
Estado ecuatoriano, en atencién a que solo las controver-
sias de naturaleza contractual lo pueden vincular vélida-
mente como parte de un juicio arbitral. A continuacién
describo la normativa legal relacionada con el tema y
planteo determinados aspectos que influyen negativa-
mente en el desenvolvimiento de la practica arbitral.

Por razones de espacio, los contenidos de este articu-
1o se circunscriben a la normativa ecuatoriana. Por tanto,
quedan excluidos importantes temas relacionados con
Tratados Internacionales sobre arbitraje que ha suscrito el
Ecuador y que por mandato del Art. 163 de la Constitu-
cién Politica forman parte de nuestro ordenamiento juri-
dico interno con prevalencia sobre las leyes.

Para los efectos de este andlisis, destaco que la ley
ecuatoriana emplea la designacién de “convenio arbitral”
como una expresién genérica comprensiva de los “conve-
nios arbitrales” propiamente tales y de las cldusulas com-

promisorias. De ahi que en este anélisis sobre el arbitraje
en Ecuador utilice indistintamente “cldusula compromi-
soria” o “‘convenio arbitral” como expresiones sinénimas.

1. ANTECEDENTES HISTORICOS

El Estado como parte procesal en un juicio arbitral no
es un tema nuevo en el Ecuador. La codificacién del C6-
digo de Procedimiento Civil de febrero de 1953 incorpo-
ré una seccién especifica bajo el epigrafe “juicio por ar-
bitraje” y previé que los representantes de las personas
juridicas de derecho piiblico estaban autorizados para
comprometer la controversia en arbitros, asi como para
nombrarlos.

Sin embargo de que esta normativa se mantuvo en las
codificaciones de 1960 y de 1978, la repercusi6én que al-
canzé en la préctica fue minima. El prestigio e indepen-
dencia de que gozaba la justicia ordinaria determinaba
que todas las controversias que involucraban a entidades
de derecho piiblico sean resueltas por los érganos de ad-
ministracién de la justicia comiin y que no haya habido
necesidad de métodos alternos para asegurar esa indepen-
dencia y acierto, al menos no en lo tocante a conflictos de
inversionistas nacionales con el Estado ecuatoriano.

Adicionalmente, las normas del Cédigo de Procedi-
miento Civil que regulaban el “juicio por arbitraje” eran
excesivamente reglamentarias y desalentaban la opcién
que ofrecia el arbitraje: se exigia que el compromiso ar-
bitral contenga el texto completo de la demanda y la con-
testacién, es decir que la controversia haya surgido pre-
viamente; se establecia el derecho a apelar de la senten-
cia arbitral ante los jueces ordinarios con lo cual la efica-
cia de un juicio 4gil como pretende ser el arbitral, queda-
ba enervada por la posible iniciacién de un nuevo proce-
so ante los jueces de lo civil.

La expedicién de la Ley de Arbitraje Comercial en
octubre de 1963 corrigi6 la rigidez del Cédigo de Proce-
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dimiento Civil, pero no comprendi6 en su normativa a las
controversias en que era parte el Estado porque el 4mbi-
to de esa ley quedaba circunscrito a las controversias de
cardcter mercantil entre sujetos de derecho privado (Arts.
1,5y 15).

El gran impulso al sistema arbitral ecuatoriano como
un método alternativo de solucién de controversias, -in-
cluidas las que comprometen al Estado-, lo dio la nueva
Ley de Arbitraje y Mediacién de septiembre de 1997 —en
adelante LAM- que reconocié de manera abierta y categ6-
rica que el Estado y dema4s entes de derecho piblico po-
dian someter al juicio de 4rbitros las controversias origi-
nadas en una relacién juridico contractual.

La consagracién de los métodos alternos de solucién
de conflictos que hizo la Constitucién Politica de 1998
fue el impulso formal m4s importante al sistema de arbi-
traje ecuatoriano y a la composicién de controversias en-
tre el Estado y los particulares, bajo las reglas de la me-
diaci6n y del arbitraje. Por primera vez, normas de la mis
alta jerarqufa de nuestro ordenamiento reconocieron al
arbitraje y a otros métodos alternos a la justicia ordinaria
como sistemas eficaces para componer conflictos de ca-
récter juridico (Art. 191 inciso 3).

2. REQUISITOS DE VALIDEZ
PROCESAL CUANDO EL ESTADO
ECUATORIANO ES PARTE
DE UN JUICIO ARBITRAL

Un Tribunal de Arbitraje constituido para conocer de
una determinada controversia en que el Estado ecuatoria-
no sea parte, antes de resolver sobre su propia competen-
cia deberd examinar que en el caso concreto se cumplan
los requisitos establecidos en el ordenamiento interno,
bésicamente en la Ley Orgénica de la Procuraduria Gene-
ral del Estado y en la Ley de Arbitraje y Mediacién.

Los requisitos de validez procesal a que me refiero
podrian clasificarse en dos categorias: los requisitos de
caricter material y los de orden formal. Los primeros se
refieren al objeto de la controversia y al fundamento de la
decisién de los 4rbitros; y los segundos a la cldusula com-
promisoria como tal.

Entre los requisitos materiales estén la transigibilidad
del derecho discutido en juicio, la naturaleza contractual
de la controversia y la resolucién fundada en derecho.
Entre los requisitos formales estdn los que mandan que la
clausula de compromiso arbitral sea anterior a la contro-
versia, que se sefiale la forma en que se designaran los ar-
bitros y que esté suscrita por la persona autorizada para
contratar a nombre de la entidad piiblica.

En razén de que estos requisitos inciden en la validez
del proceso arbitral, a unos y otros los he catalogado co-
mo “requisitos de validez procesal” puesto que el incum-
plimiento de éstos provocarfa la nulidad del proceso de
arbitraje segtin las consideraciones que se explican m4s
adelante.

El Tribunal Arbitral deber4 establecer si la sujecién de
la persona de derecho piblico a la jurisdiccién ejercida

por arbitros es o no conforme a las reglas del Derecho
ecuatoriano, porque si se incumpliere alguno de los re-
quisitos materiales o formales que han sido enunciados,
ese Tribunal vendré obligado a pronunciarse al respecto
al momento de resolver sobre su competencia, sin perjui-
cio de que lo haga en cualquier estado del juicio en que
advierta que se ha producido el incumplimiento de un re-
quisito.

Por tanto, al momento de resolver sobre su competen-
cia el Tribunal Arbitral est4 obligado a examinar no sola-
mente la existencia del convenio arbitral sino que hayan
concurrido los requisitos materiales y formales de validez
establecidos en la ley. Si faltare cualquiera de estos requi-
sitos, el proceso arbitral o el convenio arbitral en su caso
serfan nulos y no habrfa nacido vélidamente la jurisdic-
ci6n del Tribunal para resolver la controversia planteada.

A continuacién me referiré a cada uno de estos requi-
sitos y destacaré algunos de los problemas practicos que
presenta su aplicacién.

2.1. La exigencia de un documento escrito

La Ley de Arbitraje de Mediacién no distingue la
cldusula compromisoria del convenio arbitral como con
buena técnica lo hizo la derogada Ley de Arbitraje Co-
mercial de 1963. Esta ley defini6 a la cldusula compromi-
soria como la estipulacién en virtud de la cual las partes
que celebran un contrato se obligan a someter sus contro-
versias futuras a la decisién arbitral (Art. 1); mientras que
el convenio arbitral fue caracterizado como el documen-
to suscrito por las partes después de que hubiera surgido
la controversia (Art. 6).

LaLey en vigencia utiliza la expresién genérica “con-
venio arbitral” para incluir en ella la cldusula compromi-
soria y el convenio propiamente dicho. La definicién de
“convenio arbitral” que trae la ley ecuatoriana es la si-
guiente:

“...el acuerdo escrito en virtud del cual las partes de-
ciden someter a arbitraje todas las controversias o
ciertas controversias que hayan surgido o puedan
surgir entre ellas respecto de una determinada rela-
cion juridica, contractual o no contractual”.

Segiin la disposicion transcrita, el convenio -que po-
drd ser anterior o posterior a la controversia- deberd cons-
tar por escrito. Esta es la primera exigencia que deberd
cumplir todo acuerdo en que el Estado haya convenido
someterse al juicio de 4rbitros, de manera que no seré ad-
misible el acuerdo verbal o el consentimiento t4cito.

La exigencia de un “acuerdo escrito” excluye la apli-
cacién del silencio administrativo en que por falta de res-
puesta de la Administracién, la peticién de un particular
de someter un determinado conflicto al juicio de 4rbitros
comporte un acuerdo técito de sujecién al juicio arbitral.
Esta situacién contraviene los mandatos de los Arts. 4 y
5 de la LAM que exigen un “acuerdo escrito” que deberd
estar suscrito por la mdxima autoridad del respectivo en-
te publico segiin se analiza mas adelante.
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2.2. La transigibilidad y la naturaleza
contractual de la controversia

El Art. 1 de la Ley de Arbitraje y Mediacién prevé que
podrén someterse a la jurisdiccién convencional ejercida
por 4rbitros las controversias susceptibles de transaccién.
Y éste que es requisito de validez para toda clase de con-
troversias arbitrales, lo es también para aquellas en que €l
Estado sea parte.

Es de sefialar que la redacci6n de esta norma no acer-
t6 en precisar que el cardcter transigible se refiere al de-
recho de las partes procesales antes que a la controversia
surgida entre ellas. Sin embargo, no hay duda respecto a
que el derecho controvertido en un proceso arbitral debe-
r4 ser de aquellos susceptibles de transaccién de confor-
midad con los principios y normas del ordenamiento
ecuatoriano.

Como regla de general aplicacién en el 4mbito del
Derecho Publico, no son transigibles las potestades que el
orden juridico reconoce a la Administracién Publica y a
las demds funciones del Estado para el cumplimiento de
sus fines. Por tanto, no podran ser objeto de transaccién
ni de litigio en un proceso arbitral el ejercicio de las po-
testades normativa, resolutiva, determinadora, recauda-
dora, sancionadora, ni la potestad piblica constitucional-
mente establecida para administrar el sistema electoral,
legislar y juzgar, ejercer el patrocinio piblico, investigar
delitos, controlar los bienes y recursos del Estado, o de
precautelar su seguridad interna y externa.

Lo anterior revela una vinculacién muy estrecha entre
la transigibilidad del derecho como exigencia de cardcter
general aplicable a todas las controversias sometidas al
juicio de 4rbitros (Art. 1 de la LAM), y el requisito de que
la relacién juridica que serd objeto de juzgamiento arbi-
tral, en juicios en que sea parte el Estado, tenga naturale-
za contractual (Art. 4 literal b) de la LAM).

A este respecto, los autores que han estudiado el régi-
men de contratacién del Estado distinguen los “contratos
administrativos” de los denominados “contratos de la ad-
ministracién”, y aunque sus anélisis puedan inscribirse en
corrientes doctrinales diversas, aquellos han coincidido
en la definicién de cada una de esas tipologfas contrac-
tuales!. Un consenso entre los administrativistas revela
que los “contratos administrativos” son aquellos sujetos
al régimen del derecho piblico a diferencia de los “con-
tratos de la administracién” a los que se aplican las nor-
mas y principios del derecho privado.

La LAM no hace distincién entre “contratos adminis-
trativos” y “contratos de la administracién”. En conse-
cuencia, la férmula del Art. 4 es comprensiva de cual-
quier clase de contratos que celebre el Estado ecuatoria-
no, aun de aquellos que estdn sometidos a las normas de
contrataci6én y principios del Derecho Piblico.

En un caso reciente planteado ante el Centro de Arbi-
traje y Mediaci6n de la Cdmara de Comercio de Quito,
una persona juridica de derecho privado concesionaria de
un servicio publico, demand6 al Estado ecuatoriano la
violacién del contrato de concesién que habfa suscrito
con éste, la reparaci6n de los dafios provocados por la
ruptura del equilibrio econémico de la concesidn, y la nu-

lidad de unos determinados actos administrativos que
provocaban esta ruptura del equilibrio econémico finan-
ciero.

Cuando el Tribunal Arbitral se declar6 competente
para conocer de la controversia, sefialé que dicha compe-
tencia le alcanzaba para establecer si hubo o no violacién
del contrato de concesién y ruptura de la ecuacién econ6-
mico financiera, pero no acepté la competencia en lo re-
lacionado con los aspectos de legalidad de las resolucio-
nes administrativas también impugnadas en la demanda 2.

Este precedente plantea que cuando en el objeto de la
litis de una accién arbitral se encuentren entretejidos as-
pectos de naturaleza contractual y otros relativos al con-
trol de legalidad de las actuaciones del Estado, la tutela
efectiva de derechos que impone la Constitucién a todos
los 6rganos que administran justicia (Art. 24 numeral 17),
-4rbitros incluidos-, impide a éstos declararse incompe-
tentes sin mds. Los drbitros estdn 1lamados a aceptar su
competencia para resolver las diferencias de orden con-
tractual y a continuar el juicio arbitral exclusivamente so-
bre estos temas, pero a no aceptar lo que queda fuera de
la jurisdiccién convencional, es decir, los aspectos de
control de constitucionalidad o de legalidad de actos ad-
ministrativos o de actos normativos.

2.3. Laudo fundamentado en Derecho

Cuando el Estado es parte de un juicio arbitral, el pro-
nunciamiento de los 4rbitros no podrd fundamentarse en
criterios de equidad sino en normas y principios de dere-
cho. Es de destacar que este requisito material est rela-
cionado con el contenido y fundamentos de la decisién
que pondré término a la controversia arbitral. No es una
exigencia del contenido de la cldusula compromisoria. El
requisito no estd previsto en la LAM sino en la Ley Orgé-
nica de la Procuraduria General del Estado (Art. 11) que
sefiala de manera categérica que los juicios de arbitraje a
que se sometan las entidades piblicas serdn resueltos en
derecho.

Destaco dos situaciones précticas que podrian presen-
tarse con relacién a este tema. La primera, que la cldusu-
la compromisoria no prevea si el laudo que pronuncien
los 4rbitros serd en equidad o en derecho; y la segunda
que la cldusula compromisoria contradiga el Art. 11 antes
mencionado y establezca que el laudo serd en equidad.

El primer caso podria generar cierta confusién porque
la LAM prevé que cuando las partes hubieren omitido en
el convenio sefialar si el laudo serd en derecho o en equi-
dad, el fallo ser4 en equidad (Art. 3). Si el Estado es par-
te en el proceso arbitral, el Art. 3 de la LAM no seria apli-
cable debido a que el mandato del Art. 11 de la Ley Or-
génica de la Procuraduria General del Estado (que tiene
un rango normativo superior al de la LAM), impone que
toda controversia con una parte estatal sea resuelta en De-
recho. Una disposicién imperativa como ésta suple las
omisiones en que hubieren incurrido las partes al estipu-
lar el compromiso arbitral.

Es de insistir que el requisito de que la controversia
arbitral con parte estatal se resuelva en derecho, no es
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condicién de validez del convenio arbitral. Se trata de
una exigencia relativa al alcance del pronunciamiento de
los 4rbitros en el laudo que expidan para poner fin al liti-
gio arbitral. Esta exigencia les impone a los 4rbitros deci-
dir con aplicacién estricta de normas y principios de De-
recho. No se trata de un requisito que la Ley Orgénica de
la Procuradurfa hubiera impuesto a las partes al momen-
to de redactar la cldusula compromisoria. Por tanto, cual-
quier omisién sobre el tema en la cldusula quedard subsa-
nada por el mandato del Art. 11 de la Ley Orgénica de la
Procuraduria General del Estado.

El segundo caso podria ser mis discutible: una clau-
sula compromisoria que prevea que la controversia arbi-
tral en que el Estado es parte, sea resuelta en equidad. La
cldusula contravendria la letra del Art. 11 de la Ley Orgé-
nica de la Procuraduria General del Estado que prevé el
arbitraje en derecho para todos los casos en que entidades
publicas hubieren acordado sujecién al juicio de arbitros.
Una opinién fundada en el principio pro arbitraje que
consagra la legislacién ecuatoriana, podria concluir que
la contravencién a la ley orgédnica no provocaria la nuli-
dad de la cldusula compromisoria sino solamente la ine-
ficacia del acuerdo de voluntades en lo relacionado con el
arbitraje en equidad que se entenderia no escrito.

El principio pro arbitraje que inspira al sistema ecua-
toriano y que estd consagrado en varias normas de la
LAM, (Art. 5 inciso 3, 6, 7 inciso 2° y 35), impone a los
arbitros y a los jueces hacer efectiva la voluntad de las
partes cuando ha sido manifiesta para someter sus contro-
versias al juicio de 4rbitros, independientemente del error
de derecho en que aquellas hubieren podido incurrir al es-
tipular que el laudo sea en equidad. En este caso el man-
dato legal que impone el arbitraje en derecho prevalece
sobre el acuerdo de voluntades sin viciar de nulidad la
cldusula arbitral.

En conclusién, el Art. 11 de la Ley Orgénica de la
Procuraduria General del Estado suple las omisiones en
que pudieran incurrir las partes, cuando al estipular el
convenio arbitral, no hubieren precisado que el arbitraje
sea en derecho; y corrige el error juridico de aquellos
convenios que hubieren previsto que el arbitraje en que el
Estado sea parte, sea resuelto en equidad. En este ltimo
caso, la correccién del error privilegia el respeto a la vo-
luntad de las partes de someterse al juicio de 4rbitros, pe-
ro enmienda esa voluntad en el sentido de que los 4rbitros
deberan resolver, no sobre criterios de equidad, sino fun-
damentados en normas y principios de derecho. Esta po-
sicién vuelve compatible el interés piiblico con el princi-
pio pro arbitraje que consagra nuestra legislacin.

2.4. Clausula compromisoria
anterior a la controversia

El convenio arbitral deber4 ser acordado con anterio-
ridad al surgimiento de la controversia. Asf manda el Art.
4 literal a) de la Ley de Arbitraje y Mediacion.

Varias dificultades surgen a partir de esta norma de la
LAM. La primera es el alcance de la palabra controversia.
(Se refiere ésta a la simple divergencia en la interpreta-

cién del contrato o exige la previa presentacién de una
demanda y que la parte demandada la haya negado en su
contestacién?. ;jLa palabra “controversia” podria com-
prender la solicitud de mediacién que una parte hubiere
presentado para resolver diferencias surgidas con ocasién
del contrato?

En mi opinién la norma se refiere a todas las posibili-
dades anteriores, porque incluye cualquier género de dis-
crepancia formalmente planteada por una de las partes
contractuales respecto de la otra que contradice, aunque
no se hubiere presentado demanda.

Si la cldusula compromisoria integra el texto del con-
trato suscrito por las partes, no hay dificultad en advertir
que cualquier controversia que surja de la interpretacién
o ejecucién de ese contrato siempre serd posterior. Los
problemas podrfan aparecer cuando el convenio arbitral
hubiere sido suscrito en una fecha posterior a la firma del
contrato y el momento de surgimiento de la controversia
no pudiera ser establecido con precisién. Para resolver
este caso es necesario destacar que la controversia debe-
rd aparecer en documentos escritos que revelen la época
de “surgimiento de la controversia” y que inequivoca-
mente demuestren cuando se constituyé una situacién
contradictoria respecto de los derechos u obligaciones
contractuales. De no haber prueba concluyente al respec-
to, el Tribunal Arbitral deberfa presumir que la controver-
sia fue posterior a la suscripcién del convenio, en aten-
cién al principios de tutele efectiva de derechos y pro ar-
bitraje.

El Art. 4 literal a) también regula el supuesto en que
luego de surgida la controversia, las partes deciden some-
terla al juicio de arbitros. En este caso no basta la volun-
tad coincidente sobre el texto de un convenio arbitral. Se-
rd necesario que la entidad piiblica de que se trate lo ele-
ve a consulta al Procurador General del Estado para que
dictamine con caricter vinculante sobre lo consultado.

La Ley Orgénica de la Procuraduria General del Esta-
do coincide con el mandato de la LAM porque también
permite la sujecién al juicio de 4rbitros luego de surgida
la controversia con el Estado (Art. 11 inciso 2°):

“Surgida la controversia, los organismos y entidades
del sector publico pueden someterse a arbitraje de
derecho o mediacién, de conformidad con las leyes
pertinentes”.

Habria que entender por “leyes pertinentes” la Ley de
Arbitraje y Mediacién (en singular), concretamente, la
norma del Art. 4 literal a) que he comentado y que fija la
consulta previa al Procurador General del Estado cuando
la controversia ha precedido a la voluntad de las partes de
someterse a la jurisdiccién convencional ejercida por 4r-
bitros.

2.5. Seiialamiento de la forma en
que se designaran arbitros

Para la vélida sujecién de entidades de derecho puibli-
co a un procedimiento arbitral, el Art. 4 literal c) de la
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LAM sefiala que el convenio arbitral deberd indicar la for-
ma de seleccién de los 4rbitros.

No encuentro razén que justifique esta exigencia por-
que la Ley de Arbitraje y Mediacién ya prevé un método
de designacién de 4rbitros que precautela el principio de
igualdad procesal, y porque pudiera ocurrir que el acuer-
do de voluntades sobre la forma de designacién de arbi-
tros sea el que lesione el interés piblico. En todo caso, se
trata de una exigencia esencial que debe satisfacer el tex-
to de la cldusula compromisoria o del convenio arbitral
que tenga como parte al Estado. La falta de cumplimien-
to de este requisito viciara la cldusula compromisoria y
determinar4 que ésta no surta ningun efecto legal, porque
la jurisdiccién del Tribunal de Arbitraje no podré nacer
vélidamente de una cldusula que omiti6 el sefialamiento
de la forma de designacién de los 4rbitros.

Sin embargo de lo anterior, no encuentro argumento
para objetar la validez de aquellas cldusulas o convenios
arbitrales que se refieran a la forma de seleccién de los
arbitros mediante simple remisién al Art. 16 de la LAM o
a sistemas de arbitraje internacional. A continuacién
planteo dos ejemplos:

“Para los casos de controversias derivadas de la
aplicacidon o interpretacién de este contrato, las par-
tes renuncian fuero y domicilio y acuerdan someter
dichas controversias a un procedimiento de arbitraje
administrado por el Centro de Arbitraje de ...; los dr-
bitros serdn designados segiin procedimiento del Art.
16 de la Ley de Arbitraje y Mediacion”

“Las diferencias surgidas con ocasion de este contra-
to o relacionadas con los derechos y obligaciones es-
tablecidas por éste, serdn resueltas definitivamente
por un Tribunal de Arbitraje designado segiin las
normas y procedimientos del Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones de
conformidad con el Convenio sobre Arreglo de Dife-
rencias Relativas a Inversiones entre Estados y nacio-
nales de otros Estados”.

En mi opinién, estas cldusulas cumplen la exigencia
de sefialar la forma de designacién de los 4rbitros porque
expresamente se refieren a este aspecto a través del reen-
vio a una norma juridica que se presume de derecho co-
nocida por todos, de conformidad con el Art. 6 del Cédi-
go Civil.

Otro inconveniente puede ocurrir cuando la cldusula o
el convenio arbitral han acordado una determinada forma
de designacién de los 4rbitros, en que cada una de las par-
tes tiene derecho a nombrar un arbitro, pero dicha cldusu-
la omite regular el supuesto en que cualquiera de esas
partes, por estrategia procesal o por negligencia, se abs-
tiene de hacer tal designacién. En este caso, considero
que el requisito del Art. 4 literal c) estd cumplido, es de-
cir que el convenio si ha indicado la forma de seleccién
de los 4rbitros, pero al no haberse efectuado la designa-
cién por omisién de una parte procesal, deberia aplicarse
el Art. 16 de la LAM que siempre tendrd cardcter supleto-
rio cuando la forma de seleccién convenida en la cldusu-
la compromisoria resultare insuficiente.

2.6. Renuncia de la jurisdicciéon ordinaria
y firma del representante de la
entidad de Derecho Publico

El Art. 4 literal d) de la LAM incluye otra exigencia de
forma, relacionada con la cldusula compromisoria o el
convenio arbitral.

El convenio arbitral, por medio del cual la institucion
del sector publico renuncia a la jurisdiccion ordina-
ria, deberd ser firmado por la persona autorizada pa-
ra contratar a nombre de dicha institucion.

En primer lugar, la norma de la ley no precisa si la re-
nuncia a la jurisdiccién ordinaria deba ser expresa o tdci-
ta. En consecuencia, serd admisible la renuncia técita, y
aunque no aparezca expresada en el texto de la cldusula
compromisoria de que se trate, la voluntad inequivoca de
someter la controversia al juicio de 4rbitros serd la que
lleve a la conviccién de un Tribunal Arbitral de que las
partes renunciaron ticitamente a la justicia ordinaria y
cumplieron con la exigencia de la LAM.

Nétese la diferencia entre el requisito formal de la de-
signacién de arbitros y éste de la “renuncia a la jurisdic-
cién ordinaria”. Mientras que el primero es de caricter
positivo porque exige una previsién expresa en el conve-
nio arbitral, el segundo tiene caricter negativo, por la
propia naturaleza del concepto “renuncia”, y determina
que la voluntad de las partes esté implicita en la cldusula
compromisoria.

Por otro lado, es necesario que el convenio arbitral
sea firmado por la persona autorizada para contratar a
nombre de la institucién. Es decir, por las mdximas auto-
ridades de una determinada entidad cuando éstas ejercen
la representacién legal o por funcionarios que tuvieren
delegacién. En la Administracién Piiblica Central, el Pre-
sidente de la Republica y los Ministros de Estado en sus
respectivas carteras; en el régimen seccional auténomo
los Alcaldes y Procuradores sindicos para municipios, y
los Prefectos Provinciales para los Consejos Provincia-
les; y en las entidades auténomas con personalidad juri-
dica, sus maximos personeros, es decir aquellos a los que
la ley asigna la representacion legal.

2.7. Los demas requisitos legales

Estos requisitos que aparecen mencionados en el Art.
4 de la LAM, més bien de carécter general, estdn relacio-
nados con las demds exigencias que establecen las leyes,
incluida la propia Ley de Arbitraje y Mediaci6n. Algunos
de esos requisitos ya han sido analizados en este articulo:
que el arbitraje sea en derecho (Ley Orgénica de la Pro-
curaduria General del Estado, Art. 11), que exista un do-
cumento escrito (Ley de Arbitraje y Mediacién, Art. 5),
capacidad, objeto y causa licitas (Cédigo Civil, Art.
1461), que el objeto controvertido tenga caricter transigi-
ble (Ley de Arbitraje y Mediacién, Art. 1), requisito im-
plicito en la exigencia de que el litigio arbitral que invo-
lucre al Estado deba ser de naturaleza contractual
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3. DIFICULTADES QUE DERIVAN
DEL JUICIO ARBITRAL
EN QUE EL ESTADO
ES PARTE PROCESAL

Una década de vigencia de la LAM ha sido tiempo su-
ficiente para alcanzar una amplia perspectiva de sus bon-
dades y limitaciones. Las decisiones que han adoptado
los Tribunales de Arbitraje y las sentencias de las Cortes
Superiores que han resuelto acciones de nulidad de lau-
dos arbitrales coadyuvan en esa compresi6n. La practica
procesal que ha venido ocupando intensamente la refle-
xién de funcionarios de centros de arbitraje, arbitros y
abogados que operan el sistema, ha sido otra de las expe-
riencias, quiz4 de las més importantes, que han contribui-
do al conocimiento de las instituciones reguladas por la
Ley.

Bajo la premisa de que el fenémeno juridico se inte-
gra no solamente de normas de derecho sino de la reali-
dad en que aquellas estdn llamadas a ser aplicadas, me he
propuesto afiadir a la descripcién legal precedente un
enunciado de algunas dificultades de orden prictico que
con mayor frecuencia han venido ocurriendo en los jui-
cios arbitrales en que el Estado es parte procesal, y que
nos invitan a emprender en correctivos que afinen las ins-
tituciones del sistema arbitral ecuatoriano y vuelvan més
confiable a este método alternativo de solucién de con-
flictos.

3.1. Insuficiencia de las cldusulas
compromisorias

Son frecuentes los casos en que particulares que han
celebrado un contrato con una entidad de derecho piibli-
€0, no encuentren en la cldusula compromisoria suscrita
en su oportunidad, un fundamento suficiente que les per-
mita plantear su demanda sin correr el riesgo de que el
Tribunal de Arbitraje que conozca del caso se declare in-
competente para resolver la controversia.

Un sinnimero de circunstancias explican esta insufi-
ciencia de las cldusulas compromisorias en los contratos
que suscriben las entidades de derecho piiblico: en un pri-
mer momento de vigencia de la LAM la institucién del ar-
bitraje no habfa sido suficientemente difundida, y la des-
confianza que despertaba este sistema en los abogados
del Estado, determinaba que la sujeci6n a la jurisdiccién
convencional ejercida por 4rbitros se haga en términos
ambiguos, o sin cumplir con todos los requerimientos de
forma que el Art. 4 de la LAM ha establecido para estos
casos.

En los contratos de obra piblica he encontrado con
cierta frecuencia cldusulas compromisorias que estable-
cen un procedimiento de mediacién amistosa para resol-
ver las diferencias entre contratantes, y que de no haber
solucién las partes podrian someterla a la decisién de un
Tribunal de Arbitraje si, llegado el momento, manifiestan
su voluntad en ese sentido. Nétese que en este caso, la su-

jeci6n al procedimiento arbitral ocurre después de susci-
tado el conflicto y luego de que las dos partes se hayan
puesto de acuerdo para someterla a la decisién de 4r-
bitros.

Este tipo de previsi6n condicional determina que, ju-
ridicamente, no exista cldusula compromisoria mientras
no se produzca el acuerdo posterior entre los contratan-
tes. En estos casos, el nacimiento de la jurisdicci6n ejer-
cida por 4rbitros queda condicionada a una voluntad
coincidente de las partes para someter su conflicto a un
arbitraje, después de suscitada la controversia. Semejan-
te condicionamiento debe enfrentarse con la exigencia de
que una vez surgida la controversia en que el Estado
ecuatoriano sea parte, deberd contarse con el pronuncia-
miento del Procurador General del Estado que autorice,
previamente, la sujecién al procedimiento arbitral.

También es frecuente encontrar cldusulas en que el
Estado somete las controversias de cardcter técnico o
econdmico al juicio de 4rbitros, y reserva las diferencias
de orden juridico que derivan del contrato a los Tribuna-
les Distritales de lo Contencioso Administrativo.

Desde un punto de vista practico no resulta facil tra-
zar una linea que separe las controversias técnico econs-
micas del contrato de las juridico contractuales, porque
aquellas derivan de éstas. Mds atin, me atreveria a con-
cluir la imposibilidad de tal separacién puesto que los as-
pectos econSmicos o técnicos relacionados con la ejecu-
cién del contrato tiene relacién directa o indirecta con las
obligaciones que nacen de ese contrato.

En estos casos los Tribunales de Arbitraje han decidi-
do declararse competentes y han resuelto que toda con-
troversia técnica y econémica derivada de un contrato
comporta aspectos juridicos sobre los cuales los Tribuna-
les de Arbitraje tienen plenas atribuciones para conocer-
los y resolverlos (segin el concepto que apareci6 utiliza-
do en cada caso y que fue claro y categérico). Fundamen-
tan esta posicién en que la restriccién impuesta sobre as-
pectos juridicos del contrato deviene contradictoria e ine-
ficaz frente a la voluntad inequivoca de las partes de so-
meter sus diferencias a un procedimiento arbitral que pre-
valece sobre la restriccién antes indicada.

3.2. Debilidad en el patrocinio piiblico

En los primeros tiempos de vigencia de la Ley de Ar-
bitraje y Mediaci6n, la falta de conocimiento respecto de
las instituciones reguladas en ella fue un fenémeno la-
mentablemente muy extendido en el sector piiblico. Sin
embargo, hoy en dfa se aprecia una notable disminucién
del problema. Entidades como la Procuraduria General
del Estado o ciertas empresas puiblicas que han debido
enfrentar juicios arbitrales, cuentan con un cuerpo de pro-
fesionales con amplios conocimientos en el procedimien-
to arbitral. En todo caso, todavia se espera que estos
avances se extiendan aiin m4s a todas las entidades esta-
tales.

Otros aspectos inquietantes son las limitaciones con-
sustanciales a la organizacién y funcionamiento de las
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entidades puiblicas, que les impide dar respuestas oportu-
nas en el trdmite de un proceso caracterizado por la cele-
ridad. Por ejemplo, en la reglamentacién de varios cen-
tros de arbitraje en el Ecuador, la solicitud de una prueba
pericial exige que la parte interesada consigne previa-
mente los honorarios del perito en un término de tres dias
desde que hizo saber el costo de su informe, bajo preven-
cién de que al no pagar la solicitud de prueba quedar4 sin
efecto. En muchas ocasiones, la entidad piblica que liti-
ga no logra que su departamento financiero emita un che-
que para el pago de los honorarios periciales en el térmi-
no de tres dias y, en més de una ocasién esa entidad del
Estado pierde una prueba que podria ser fundamental en
el caso concreto, mds alld de la obligacién que tendrian
los 4rbitros de practicarla para el esclarecimiento de los
hechos controvertidos (Art. 23 de la LAM).

Esta situacién exige que las entidades pdblicas adop-
ten correctivos institucionales que les permitan litigar sin
esta clase de tropiezos y simultdneamente, que los Tribu-
nales Arbitrales evaliien con criterios de equidad las si-
tuaciones pricticas que pudieren presentarse.

3.3. Accion de nulidad de los laudos
arbitrales

Se ha convertido en una prictica inveterada dentro del
sistema arbitral ecuatoriano que, cuando se expiden lau-
dos contrarios a la pretensién del Estado, éste interponga
acciones de nulidad ante la Corte Superior de Justicia pa-
ra evitar la ejecucion.

Aunque las estadisticas de los pronunciamientos que
ha hecho la Corte Superior revelen que en un noventa por
ciento de casos las acciones de nulidad hayan sido deses-
timadas, la practica de impugnar los laudos arbitrales via
accién de nulidad ha ido consoliddndose cada vez més.

Sin embargo, cabe anotar que en el Estado ecuatoria-
no esta situacién ha venido estimulada porque un defor-
mado sistema de control de recursos ptiblicos por parte de
la Contraloria General del Estado, determina responsabi-
lidades civiles a los funcionarios que no impugnan deci-
siones judiciales o arbitrales adversas al interés del Esta-
do. Bajo estos esquemas de funcionamiento del Estado
ecuatoriano, no resulta extrafio que en todos los casos de
un laudo adverso éste sea impugnado via accién de nuli-
dad, sin que la ausencia de méritos argumentales para la
pretendida nulidad impida la interposici6n de tales accio-
nes.

Esta mala prictica no solo se presenta en juicios arbi-
trales en que el Estado es parte, sino en aquellos en que
los particulares contradicen sus pretensiones ante un Tri-
bunal Arbitral y uno de éstos resulta vencido.

3.4. La Contraloria General del Estado
desconoce laudos arbitrales

La concepcién preventiva del control de recursos pu-
blicos a cargo de la Contraloria General del Estado, es

uno de los factores que mds han afectado al normal fun-
cionamiento de la Administracién Piblica en el Ecuador,
en buena medida porque su Ley Orgénica expedida en ju-
nio del 2002 orient6 sus mandatos a la acumulacién de
poder de esa entidad antes que al disefio de un sistema de
auditoria eficiente del sector publico, bajo principios de
responsabilidad financiera y ética publica.

Dicha Ley plasm6 un sinntimero de preceptos que en-
torpecen la operatividad del Estado como aquel que con-
diciona la presuncién de legitimidad de las actuaciones
del poder piiblico a que la Contraloria General “no decla-
re en contrario” (Art. 38); o la disparatada previsién de
informes previos a la suscripcién de contratos piblicos,
con el efecto paralizante que tal disposicién ha provoca-
do (Art. 31 numeral 16); o la autorizacién a la Contralo-
ria para intervenir como parte en juicios que interesan al
Estado (Art. 31 numeral 13) cuando existe un ente espe-
cializado en el patrocinio piblico denominado Procura-
duria General del Estado. En algiin caso, esta norma ha
dado lugar al protagonismo politico del Contralor antes
que a la defensa efectiva de los intereses del Estado.

En este contexto, la dindmica de los procesos arbitra-
les en que el Estado ha intervenido como parte, no ha
quedado al margen de las distorsiones provocadas por el
sistema de auditoria gubernamental. Al menos en dos ca-
sos concretos he constatado que informes de exdmenes
especiales elaborados por la Direccién de Responsabili-
dades de la Contraloria del Estado desconocieron la vali-
dez y ejecutividad de laudos arbitrales y recomendaron a
las entidades piblicas no cumplir con los fallos arbitrales
bajo amenaza de que se generaria una responsabilidad ci-
vil del funcionario piblico si es que se ordenare el cum-
plimiento.

Este tipo de pronunciamientos formulados en audito-
rias gubernamentales y en exdmenes especiales practica-
dos por la Contraloria General, amenazan al sistema arbi-
tral ecuatoriano, principalmente a la credibilidad y con-
fianza en los juicios arbitrales en que el Estado es parte
procesal. Ademads, han constituido la razén que explica
porqué cuando un laudo arbitral es adverso al Estado, és-
te interpone acciones de nulidad aun cuando no hubiere
mérito argumental o fictico para hacerlo.

4. CONCLUSIONES

4.1. El Estado como parte de un proceso arbitral es un
tema que ha merecido la atencién del legislador desde ha-
ce mds de cincuenta afios en el Ecuador. Sin embargo, so-
lo a partir de la expedicién de la Ley de Arbitraje y Me-
diaci6én en 1997 y de la Constituci6én Politica en el afio si-
guiente, la participacién de entidades de derecho piblico
en juicios de arbitraje recibié un notable impulso.

4.2, Para dilucidar los aspectos vinculados a la temé-
tica del juicio arbitral y del Estado como parte procesal,
es necesario conocer qué requisitos de validez de los pro-
cesos arbitrales ha establecido la ley ecuatoriana. Al res-
pecto, unos requisitos se refieren a la naturaleza de la
controversia y a la fundamentaci6én del laudo arbitral, y
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otros atienden los aspectos de contenido de los convenios
arbitrales.

4.3. Es de la esencia del juicio arbitral con entes de
derecho piiblico como partes procesales, que la contro-
versia sea de naturaleza contractual, que sea resuelta en
derecho y no en equidad; que el convenio arbitral haya
establecido la forma de seleccidn de los 4rbitros y que ha-
ya sido anterior a la controversia. Si fuere posterior a és-
ta serd necesario el dictamen del Procurador General del
Estado.

4.4. No solamente los aspectos de orden normativo
aportan en la comprensién de este tema. Es necesario
examinar algunas de las dificultades que mds frecuente-
mente se han presentado en la practica del sistema arbi-
tral ecuatoriano, cuando el Estado interviene como parte
en juicio. Este andlisis nos revela algunos de los eventos
criticos que deberian corregirse para consolidar la con-

fianza en el sistema arbitral. Tales eventos son los si-
guientes: insuficiencias de las cldusulas compromisorias;
debilidades en el patrocinio piblico, aunque esta tenden-
cia haya revertido con el paso del tiempo; reiterada prac-
tica de impugnar laudos arbitrales mediante acciones de
nulidad; y la posicién que en algunos casos ha adoptado
la Contraloria General del Estado para negar la ejecutivi-
dad de los laudos arbitrales.

5.- Mas alla de los problemas descritos en este arti-
culo, resulta indiscutible que una década de vigencia de
la Ley de Arbitraje y Mediacién ha contribuido a crear
condiciones de justicia en las relaciones contractuales
que se dan entre el Estado y las personas de derecho pri-
vado. Sin embargo, el desafio por afinar el sistema atdn
es enorme y los abogados que operamos dentro de €l de-
bemos asumir este compromiso con firmeza y convenci-
miento.

Notas 1 Es el caso de Eduardo Garcia de Enterria y Tomé4s Ramén Ferndndez, Curso de Derecho
Administrativo, Tomo I, Ed. THOMSON CIVITAS, péaginas 704 y siguientes; Luciano
Parejo Alonso, Derecho Administrativo, Ariel Derecho, Barcelona 2003, p4gina 964; Wi-
lliam René Parra Gutierrez, “Los Contratos Estatales” Ediciones Libreria del Profesional,
Bogot4 1999, paginas 43 y siguientes.

2 No identifico a las partes procesales de este caso, por la confidencialidad de la controver-
sia. Al momento que escribo estas lfneas el caso atin no ha sido resuelto. Sin embargo, los
conceptos discutidos en este juicio resultan interesantes para fijar el alcance de la juris-
diccién convencional que ejercemos los 4rbitros en una relacién juridica que involucra,
simultdneamente, conflictos contractuales y de derecho constitucional o de administra-

tivo.
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