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1. UNA REVISION HISTORICA

En el Derecho Administrativo ecuatoriano, el arbitraje no
surge como una respuesta de los administrativistas a problemas
propios de su area de trabajo; se trata mas bien de una institucion
que se impone desde fuera, se desarrolla en el mundo del Dere-
cho Privado e invade los espacios de la administracién publica,
donde siempre se le ha percibido como un cuerpo extrafio.

De aqui se derivan algunos problemas que son el resultado,
por una parte, del recelo de la administracién publica, y por otra,
aunque parezca contradictorio, de la aceptacién sin beneficio de
inventario de una construccion privatista, que no toma en cuenta
las particularidades del Derecho Administrativo. El arbitraje se
acepta porque no queda mas remedio, pero se busca la manera
de hacerlo a un lado y, sobre todo, no existe la mas minima pre-
ocupacién por entender como deberia funcionar cuando una de
las partes es una institucién del sector publico.

1. Doctor en Jurisprudencia por la Pontificia Universidad Catolica del Ecuador. Profesor de Derecho Ad-
ministrativo en la Universidad San Francisco de Quito.
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En las péaginas siguientes me referiré a tres de esos proble-
mas: el arbitraje en derecho, la publicidad del arbitraje y la auto-
rizaciéon previa de la Procuraduria General del Estado, y los
analizaré desde el punto de vista del Derecho Administrativo.
Para ello, sin embargo, considero indispensable empezar con un
analisis histérico de la forma en que el ordenamiento juridico
ecuatoriano ha aplicado la institucién arbitral a la administracién
publica.

La posibilidad de que las instituciones del sector ptblico re-
curran al arbitraje para solucionar controversias de cardcter con-
tractual se admite plenamente, en el Ecuador, a partir de la
promulgacién de la Ley de Arbitraje y Mediacién, el 4 de sep-
tiembre de 19972

Con anterioridad regia la Ley de Arbitraje Comercial®. Las
normas de ésta, sin embargo, por expreso mandato de sus articu-
los 1 y 5, se referian exclusivamente a controversias de cardcter
mercantil, por lo que nunca se la consideré aplicable a las entida-
des del sector ptiblico.

El articulo 956 y los siguientes del Cédigo de Procedimiento
Civil* preveian la posibilidad de que las personas juridicas de
derecho publico se sometieran a arbitraje. Sin embargo, como se
desprende del articulo 958, esto solo ocurria en el caso de con-
troversias que ya se hubieran presentado (por eso se exigia que
el compromiso de arbitraje incluyera el texto completo de la de-
manda y aquello en que consista ésta); no era posible, entonces,
incluir en un contrato una clausula que estableciera el arbitraje
como solucién posible para eventuales controversias.

A las dificultades y limitaciones que se han indicado se su-
maba la existencia de un criterio generalmente aceptado en la
practica administrativa, que negaba la posibilidad de que la ad-
ministracién se someta a procedimientos arbitrales. El funda-

2. Registro Oficial 145 de 4 de septiembre de 1997, articulo 4.
3. Registro Oficial 90 de 28 de octubre de 1963.
4. Suplemecnto del Registro Oficial 687 de 18 de mayo de 1987.
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mento para ello era el entonces vigente articulo 1505 del Cédigo
Civil, el cual brindaba un ejemplo de lo que constituye objeto ili-
cito por contravenir al Derecho Puiblico Ecuatoriano: “la promesa
de someterse en el Ecuador a una jurisdiccién no reconocida por
las leyes ecuatorianas”, que por lo tanto debe considerarse como
“nula por vicio del objeto”.

La interpretacion que la jurisprudencia ecuatoriana dio a esta
norma fue muy estricta, incluso cuando se trataba de convenios
entre particulares’; tratdindose de la administracién, se asumia
que para las controversias contractuales existia una jurisdiccion
claramente establecida por el articulo 17 de la entonces vigente
Ley Orgénica del Ministerio Ptiblico®, segtin el cual las controver-
sias contractuales debian ser conocidas en primera y segunda ins-
tancia por la Corte Suprema de Justicia cuando las instituciones
del Estado fueren demandadas. Para el caso de que se demandara
al contratista, la reforma a la Ley de Licitaciones y Concurso de
Ofertas, contenida en el articulo 13 del Decreto Ley 157, disponia
que los jueces competentes debian ser los de lo civil en primera
instancia, y las cortes superiores en segunda.

Siendo asi, no era dable que las instituciones del Estado elu-
dieran el cumplimiento del mandato de las normas citadas y es-
tablecieran la posibilidad de acudir ante una jurisdiccién distinta;
si lo hacian, caian en el supuesto de objeto ilicito previsto por el
ya citado articulo 1505 del Cédigo Civil.

Esta forma de entender las cosas respondia, por otra parte, a
un enfoque tradicional que, al considerar que la administracién
estd sometida, en tiltima instancia, a la legalidad, incluso cuando
gerce potestades discrecionales, queda fuera del ambito de lo
transable. Juan Manuel Trayter expone muy bien este punto de
vista, para el caso espariol, en el siguiente texto:

5. Pueden verse las sentencias de 10 de junio de 1968 (Gaceta Judicial, serie XI, nimero 8, p. 1064) y de
13 de septiembre de 1976 (Gaceta Judicial, serie XII, namero 13, p. 2905).

6. Registro Oficial 871 de 10 de julio de 1979.

7. Registro Oficial 258 de 27 de agosto de 1985.
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EI Derecha puiblico ha contentplado con muchas cawtelas la posibeli-
dad de resolver los conflictos en que interviens una Administraciin
Puiblica mediante arbitrafe. La razdn, como hemos ya explicado,
huenide sus raices en la necesidad que las cuestiones litigiosas surgi-
das o que pueden surgir, para queé sean susceptibles de arbutraje,
deben ser materias de libre disposicidn de las partes. ... Este requisito
na se cumple, desde L éptica juridico-piiblica, cuando la Adminis-
Fracidn ejerce potestades regladas {pues la ey determina tedos y cada
ceno de los comportamientos de ln Administracidn), siendo mis dis-
cutible esa afirmaciin referida a las potestades discrecionales, pues
ahii, en prineipio, caben diversas opciones, todas ellas fustas. Sin em-
bargo, la globalidad de la actuacion administrativa estid vincidada
al privcipic de legalidad ..., vinculacion que en wna interpretaciin
extensa se oponidria al concepto de libre disposicidn.®

Habia un argumento de fondo para negar que la administra-
cién pueda someter sus controversias a arbitraje: el poder publico,
el gjercicio de las potestades administrativas, no podian ser juz-
gados fuera del dmbito de la Funcion Judicial. Eso habria sido
tanto como violentar el orden publico y dejar librado este tiltimo
a la voluntad de los privados.

Esta forma de entender las cosas solo fue modificada con la
promulgacién, en 1997, de la ya citada Ley de Arbitraje y Media-
citin, que admite expresamente la posibilidad de quela adminis-
tracién someta a arbitraje sus confroversias contractuales. Es
hueno hacer notar que entre las reformas que introdujo la Ley de
Arbitraje y Mediacitn se encontraba la derogatoria, en el articulo
1505 del Codigo Civil, de la parte final, el ejemplo segiin el cual
la promesa de someterse en el Ecuador a una jurisdiccidn no re-
conocida por las leyes ecualorianas, era nula por vicio del objeto’.

Comeo muestra de lo dicho, puede verse el oficio 7513, de 16
de septiembre de 1999, en el que la Procuraduria General del Es-
tado sostiene que es recién a partir de la publicacidn de la indi-
cada Ley, “quée es permitido que cualguier controversia

d Jum Manel Trster, “El arbimaje de Dercho Administnibivg”, on Revisia de Admbsmimaciin Piics,
Madrid, Ceniro d¢ Esmudios Constitucioneks, nimern 143, mayo-agasio [#97, p. LEH
% EmTcodificacion vipeme, o oo 1505 dod Cdeligo Cindl he pasado a ser arficild 1475,
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susceptible de transaccidn, por el consentimiento de las partes,
pueda ser llevada a arbitraje y mediacidn™",

Antes de promulgarse la Ley de Arbitraje y Mediacidn co-

menzaron a desarrollarse clertos planteamientos favorables al ar-

- bitraje, que se oponian a los puntos de vista a los que se ha hecho

referencia y trataban de encontrar espacios para la utilizacion de

métodos alternativos de solucion de conflictos entre la adminis-
fracion y los particulares.

Estos planteamientos se hicieron a partir de la distincidn que
se establecit entre las controversias derivadas del ejercicio de po-
testades piiblicas {que se seguia considerando comoe no arbitra-
bies), y aquéllas que tenian su origen en desacuerdos sobre
interpretaciones de aspectos técnicos de los contratos.

La distincion cred un espacio adecuado para introducir el ar-
bitraje en la actividad administrativa, pues extraia determinados
temas del 4&mbito de las potestades puiblicas. En otras palabras,
se pensaba que si bien el ejercicio de los poderes piiblicos no
debia someterse a arbitraje, habia aspectos de la actividad admi-
nistrativa que no tenian que ver con ellos y que se relacionaban,
mds bien, con criterios de orden técnico,

Si, por ejemplo, en un contrato de obra se estipulaba la nece-
sidad de que un rubro determinado se ejecutara a partir de ciertas
especificaciones, el hecho de que las mismas se hubieran cum-
plido o no podia establecerse, no a partir del gjercicio de potesta-
des piiblicas, sino por medio de constataciones propias de la
téenica de la construccion. Que un drbitro estableciera si las es-
pecificaciones lécnicas se habian cumplido o no era, entonces, un
problema eminentemente técnico, que partia de constataciones
empiricas que podian hacer los profesionales en la materia, y no
del ejercicio de potestades piblicas.

I, (ficu 7515 de 16 de soptiembne de 1999,
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Esta posibilidad se admitid en el caso de los contratos de con-
sultorfa™. Al promulgarse la Ley de Consultoria®, se dispuso en
¢l segundo inciso de su articulo 40 que “en todo contrato de con-
sultorfa se establecerd el procedimiento de arbitraje para la solu-
cidn de las controversias de cardcter técnico derivadas de su
elaboracion”.

El mismo criterio se utilizé poco tiempo después para el caso
de los contratos de ejecucidn de obras, prestacion de servicios y
adquisicion de bienes celebrados por la empresa estatal petrolera
PETROECUADOR, al promulgarse el Reglamento de Contrata-
cldn de la misma para obras, bienes y servicios especificos'. El
articulo 5 de ese Reglamento disponda que “Petrdleos del Ecuador
y sus filiales podrdn celebrar convenios transaccionales para pre-
caver 0 terminar litigios, ¢ recurrir al procedimiento arbitral para
solucionar litigios de cardcter téenico”.

Es interesante destacar que en el dictamen del Procurador
General del Estado, que se ¢ibd anteriormente, se sostiene que una
norma como la transcrita, por el hecho de constar en un Regla-
mento, no era aplicable, pues la posibilidad del arbitraje solo
podia establecerse por medio de una norma con rango de Ley™.
Se trata, sin duda, de una muestra clara de cémo la practica ad-
ministrativa ecuatoriana anterior a la promulgacidn de la Ley de
Arbitraje v Mediacion, incluso cuando se planteaba la clara dife-
rencia entre las potestades piiblicas y las controversias de orden
técnico, era completamente reacia a admitir que controversias
como las originadas en contratos celebrados por el sector piiblico,
pudieran resolverse por medio del arbitraje.

11 Bluctn anies, aungue pars un case conenéloe, ke bahls esablecsdo wma disgancidn eamilar o ls gue 5 o-
menta en ¢l (5%, En el Decroto Ley SH0HRegiston Dficlal 716 de 22 de muren de 15966, @ el que s
cslahlectenos las conduciones del oomrmie de provision del seevicain de snerpla obecirica qee celebrmai
gl Hstadn poustoriane y In Empress Elctrica del Eeuador brc., e estipuld que todos “los desassendos
de naturaless contahle, o ke g surgieren regeria 4 colgwier invesanio ¥ gvalio reolizades do con-
formsdad con ls chisuls Octava v @l arlealo 8 dell “replomensa”, qoedan sonetilos o arhiings "
[ebhusula novesal,

12, Begidn Oficial 369 24 de febrers de 1989,

13, Deereta Fjeculivi 934, saplemonin del Registro Ofgial 283 de 26 de eopiembre da 1989

14 Oficio 7513 de 16 de sepiigmbre de 1995
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La distincidn entre controversias juridicas relacionadas con
el gjercicio de las potestades piiblicas, y controversias técnicas en
las que no se discutia ese ejercicio, permitid dar un paso hacia la
arbitrabilidad de controversias derivadas de contratos celebrados
por las instituciones del Estado. Se trata, por otra parte, de una
distincion establecida en otros ordenamientos juridicos, como el
venezolano; Allan Brewer-Carias, al referirse a este tema, cita un
aniterio de la Procuraduria General de 1a Repiiblica de Venezuela
yconcluye que, segiin ésta, “es necesario, al hablar del recurso al
arbitramento, distinguir claramente qué cuestiones pueden so-
meterse validamente al mismo. Respecto a las cuestiones técnicas,
las discrepancias que puedan presentarse entre las partes pueden
ser resueltas por tribunales arbitrales. Sin embargo, en criterio de
la Procuraduria, respecto a las cuestiones sobre interpretacitn y
giecucion del contrato, éstas no pueden ser sometidas valida-
mente a arbitramento™'.

Otro paso para introducir el arbitraje en el Derecho Admi-
nistrativo se dio al promulgarse la Ley de Modernizacidn del Es-
tado, Privatizaciones v Prestacidn de Servicios Piblicos por parte
de la [niciativa Privada'. El articulo 63 de esta tltima disponia
que las controversias suscitadas en relacidn ¢on procesos contem-
plados en ella, podfan resolverse por medio de arbitraje nacional
o internacional, en “los asuntos que versaren sobre materia co-
mercial”,

La referencia a temas de indole comercial hace una distincidén
similar a la de la Ley de Consultorfa, aunque en un campo dis-
tinto; se trata, en todo caso, de una nueva muestra del recelo en-
lonces existente para aplicar la institucion arbitral en el dmbito
del Derecho Administrativo.

Un poco antes, y sin distinciones de ningiin tipo, la reforma
que se introdujo en 1993 al articulo 10 de la Ley de Hidrocarburos,
establecic la posibilidad de que las controversias derivadas de

15 Allnw Brewer-Carius, Contreans Admbmstestivo, Camgas, Efionn] Daldica Veneealana, 1192, pp,
Ik
18 Hegistro Cficiel 345 31 de digiemhine do 1993
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contratos regulados por ese cuerpo legal se sometieran al "pro-
cedimiento de arbitraje reconocido per la Ley ecuatoriana, de
acuerdo a lo establecido en los contratos™",

La amplitud de la norma, sin embargo, no elimind el recelo
de la administracion hacia el arbitraje ni impidié que a este iltimo
se lo siga considerando como algo extrafio,

En efecto, en la practica, la distincion entre lo arbitrable (los
aspectos téenicos, por gjemplo) y 1o no arbitrable (el ejercicio de
potestades administrativas), siguid existiendo. Un buen gjemplo
es el contrato de participacion celebrado entre el Estado ecuato-
riano y las compafiias Oryx Ecuador Energy Company, Santa Fe
Minerales del Ecuador, Sociedad Internacional Petrolera y Com-
pafiia Latinoamericana Petrolera, el 20 de marzo de 1995, para la
exploracion v explotacidn de petrileo en el bloque 21 de la Region
Amazinica.

La ¢ldusula vigésima del referido contrato estipulaba con cla-
ridad que “los desacuerdos sobre asuntos de cardcter téonico que
involucren aspectos de cardcter econdmico y viceversa”, se some-
terian a arbitraje; en ofras palabras, se dejaba expresa constancia
de que el arbitraje se limitaba a temas que estaban fuera del ejer-
cicio de potestades administrativas o que implicaran la necesidad
de que los drbitros juzguen la validez de actos administrativos.

El reconocimiento del arbitraje como una via vilida para
la solucién de controversias, y su utilizacion generalizada por el
sector piiblico, se dio a partir de la promulgacion de la Ley de Ar-
bitraje v Mediacién™; solo desde entonces, como sostiene la Pro-
curaduria General del Estado, “es permitido que cualguier
controversia susceptible de transaccidn, por el consentimiento de
las partes, pueda ser llevada a arbitraje v mediacion™,

1T, Leyda, Registro Oficial 126, 29 de noviembre de 1553

15, Rigistro Oficial 145, 4 & soptiembre de |97, Bl tenn eodifiosdo de in Ley ce poblicd en o Regesino
Cificinl 417, del 14 de dicipmbre de 2006,

19 Dficio 7513 da 16 cde pephembo de 1599,
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En todo caso, conviene anotar que el auge del arbitraje du-
rante la primera década del siglo XXI se debid, mads que a la ley
misma, & la actuacion de un Procurador General decididamente
partidario de esta forma de solucidn de controversias, que im-
pulsd la inclusidn de clausulas de arbitraje en los contralos admi-
nistrativos sobre los que le tocd informar.

En el sector puiblico, me parece, el recelo no ha sido superado
yse fundamenta en una serie de supuestas verdades, sin ningiin
sustento en estudios de casos concretos, pero que muchos aceptan
gin beneficio de inventario: “los Arbitros favorecen al sector pri-
vado"; el sector piblico siempre pierde los arbitrajes”; “los drbi-
tros son empleados de los contratistas”, etc.

Hay quienes sostienen que el arbitraje para el sector piblico
se ha establecido definifivamente en el Ecuador e, incluso, ha ob-
tenido rango constitucional gracias al reconocimiento que hace el
segundo inciso del articule 190 de la Carta Fundamental.

Creo, sin embargo, que ese es un modo de ver las cosas que
no va més alld de lo superficial. El reconocimiento constitucional,
lejos de apuntar a un desarrollo del arbitraje, lo que pretende es
limitar la alternativa al introducir un escollo fundamental: la au-
torizacion de la Procuraduria General, a la que se hard referencia
mis adelante,

En realidad, los recelos ocultos que nunca se disiparon han
renacido y son los que hoy definen el fratamiento que debe darse
al arbitraje; no hay mejor ejemplo de ello que el oficio T.1-C.1-
ENJ-12-1134, de 5 de octubre de 2012, mediante el cual el Secreta-
riv Macional Juridico de la Presidencia de la Repiblica tramsmite
& las autoridades de las administraciones piiblicas central e insti-
tucional, la disposicidn del Presidente de la Repiiblica en el sen-
tido de que “los diversos contratos que se suscriban a partir de
esta fecha, deberin someterse a la jurisdiccidon de los Tribunales
Ordinarios y no a la de los Tribunales Arbitrales”,
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2. ARBITRAJE EN DERECHO

El arbitraje, dice el articulo 3 de la Ley de Arbitraje y Media-
¢idn, puede ser en equidad o en derecho, y no establece ninguna
regla especial para el caso de la administracion piiblica. Tampoco
lo hacia la Ley Orgdnica de la Procuraduria General del Estado
promulgada en 1998", cuyo articulo 18 se remitfa, en el inciso
final, a las normas de la Ley de Arbitraje v Mediacién.®

Desde un inicio, sin embargo, fue claro que la administracién
pliblica, sometida al principio de legalidad, no podia estar sujeta
a un arbitraje en equidad, De hecho, en general las instituciones
del sector publico tuvieron la precaucidn, al momento de pactar
arbitraje, de indicar claramente que el mismo serfa en derecho.

Pronto el tema alcanzd consagracion legislativa al promul-
garse una nueva Ley Orgdnica de la Procuraduria General del Es-
tado, en 2001%. El articulo 11 de esa Ley disponia:

Los organismos y entidades del sector paiblico podran somelerse a
procedimientos de arbitraje de derecho y a la mediacidn nacional o
internacional, de acuerdo a lo establecido en la Ley de Arbitraje v
Mediacidn, o en instrumentos internacionales que los faculte, previa
la suscripcidn del respectivo compenip,

Surgida la controversia, los organismos y entidades del seclor pii-
tlico pueden someterse a arbilraje de derecho o mediacion, de cori-
Sormidad con las leyes pertinentes. Para someterse al arbitraje
internacional requerivdn ademis la autorizacidn de la Procuraduria
General del Estado ™

El mandato de la Ley Orgdnica de la Procuraduria General
del Estado ha alcanzado rango constitucional a partir de octubre
de 2008: en el caso de la contratacitn piblica, dice el articulo 190
de la Constitucién, procede el arbitraje en derecha.

20, Registre Cicial 335, 9 d jumio de 1998,
2l YEnlos casos en Ins qoe s hohies previsto sl afbdmje oo medle de solucén, = estada lo gl

en ls Ley dle Arbstrajo  Mediacidn'!

22, Degistro Oficial 372, 19 de julic de 2001, En s ley vigesss (Regismo Oficiel 202, 13 de abril de 2004)
we andribicre o minmee vexte, dnbedn como sicole 11

2% Las subrayesdos son miva
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Pese a la claridad de estos mandatos, hay quienes sostienen
que pueden presentarse problemas si las partes contratantes no
especifican la naturaleza del arbilraje o si pactan un arbitraje en
equidad.

En el primer caso, el problema se presentaria por la existencia
del articulo 3 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, segin el cual, a
falta de estipulacitin de las partes, debe entenderse que el arbitraje
serd en equidad®,

Para los contratos celebrados con posterioridad a la Ley Or-
ginica de la Procuraduria General del Estado de 2001, es claro
que en la medida en que se incorporan a ellos las normas vigentes
al momento de su celebracion, tanto el articulo 11 de la referida
Ley como, a partir de 2008, el 190 de la Constitucidn, deben en-
tenderse como parte de los contratos v, en consecuencia, las con-
troversias que de ellos se deriven y se sometan a la jurisdiccion
arbitral, deben ser resueltas siempre en derecho.

¢Pero qué ocurre con los contratos celebrados antes de la vi-
gencia de las normas indicadas? ;Se les aplica el articulo 3 ya ci-
tado y, en consecuencia, a falta de pacto expreso debe entenderse
que el arbitraje es en equidad?

Esta seria, me parece, una forma privatista de abordar un
problema propio del Derecho Administrativo.

En este tiltimo debemos partir de un principio fundamental,
recogido tanto por la Constitucion vigente como por la que [a pre-
cedic®: el principio de legalidad. En virtud de este principio, las
instituciones y servidores publicos no tienen més atribuciones
que aquéllas que les confiere la ley v es esta dltima la que define
la forma en que deben ejercerse las competencias.

. "L pariss iedicnnin si Jog dititms detsm deeldic en squidhd o en derechin, 4 falm de oomenio, el Tnlls
gt e equidx]",

15, Constvhicidn Folfiom de [a Bepiblion del Bousibar | 1998), ant, 119 Conuibbeciim de n Repiblic (208,
art. 26, Los dom tonns, &i béen Genen peguesfies diferonciss e redaccid, soi iguales
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Si esto es asi, no cabe que a quienes [a Constitucién impone
el deber de actuar en virtud de la legalidad, se las pueda juzgar
con criterios de equidad.

La aplicacién del principio constitucional y de la Ley Orgi-
nica de la Procuraduria General del Estado, en consecuencia,
exige que en todos los casos, alin en aquellos en que exista silen-
cio de las partes, el arbitraje derivado de contratos celebrados por
instituciones del Estado sea un arbitraje en derecho.

En el caso de cldusulas que pacten arbitraje en equidad, pa-
rece claro que la voluntad de las partes no puede modificar un
lars mandato constitucional y legal y, en consecuencia, la jerar-
quia superior de la Constitucién v de uma Ley Orgdnica, deben
prevalecer sobre una mera estipulacién contractual.

Conviene hacer notar, en este punto, lo que muy bien aclard
en su momento Edgar Neira;

.. ¢l requisito de que la controversi arietral con parte estatal se re-
sueloa en devecho, no es condicidn de wlidez del convenio arbitral,
Se rata de una exigencia refativa al alcance del pron wricianiento de
0 debibros en el lasudo que expidan para porer fire al liligto arbitral ®

En consecuencia, si las partes no definen si el arbitraje es en
derecho, o si pactan un arbitraje en equidad, tanto la Constitucion
come la ley suplen en el un caso, ¥ COTTigeN en otro, Io hecho por
los contratanites, sin que ninguno de los dos casos pueda consi-
derarse que ha sido afectada la validez del pacto arbitral.

26 Edgar Neira Cnellann, “El Estade ¥ ol jusci i arbitraje sepin In Teggislaiiin pousioran”, on Rupir,
Libeg Anual de T8 Asocizcibis Bscuely de Derecho dir 18 Pontificin Universdad Capdlica del Ecoador,
Ma. 51, 2007, p 56
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‘3. LA PUBLICIDAD DEL ARBITRAJE

La confidencialidad del arbitraje es una posibilidad que de-
pende del convenio de las partes, conforme el articulo 34 de la
Ley de Arbitraje y Mediacién®; esto, unido a las reglas de confi-
dencialidad de los centros de arbitraje, convierte en la prictica a
s procedimientos arbitrales en reservados, e impide que puedan
ser conocidos por quienes no hayan participado como parte en
los mismos.

La confidencialidad es plenamente explicable en el ambito
del derecho privado, pues a nadie se le puede exigir que publique
les detalles de las controversias que mantiene con otras personas.

En el derecho piiblico ocurre exactamente lo contrario: la pu-
blicidad es la regla de toda actuacidn administrativa y solo se
consideran reservados los temas a los que una ley califica expre-
samente como tales, “No existird reserva de informacion”, dice
el mimero 2 del articulo 18 de la Constitucidn, “excepto en los
casns expresamente establecidos en la ley™.

Debe tomarse en cuenta que en la Ley de Arbitraje v Media-
cién noy hay uwn mandato de confidencialidad, sino dnicamente
una norma gue autoriza a las partes a guardar reserva sobre el
contenido de un arbitraje.

Esta posibilidad de pactar reserva es, obviamente, aplicable
tan solo a los privados; la administracion pablica no puede pactar
mantener en reserva una informacicon determinada v, si lo hace,
viola la Constitucidn y, en consecuencia, el pacto carece de valor,

La generalizada idea de que los procedimientos arbitrales
deben ser confidenciales también cuandoe interviene la adminis-
tracion carece, por lo tanto, de todo sustento.

17, Lay dz Arbiusie y Modiseiie, st 34 Las partas sen paguics de Jos depechos de wnesos, podnia con-
wenir im (o confidencalidad del procedimaeinio orbitral ..
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La consecuencia de lo dicho es que ninglin Centro de Arbi-
traje podria negarse a conceder a quien los solicite copias de los
procedimientos arbitrales en los que sea parte Ia administracién
priblica, v que los laudos que sean consecuencia de los mismos
pueden publicarse sin ninguna restriccion.

4. LA AUTORIZACION DEL PROCURADOR GENERAL DEL
EsTAaDOD

Conforme los articulos 4 de la Ley de Arbitraje y Mediacion
v 11 de la Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado,
hay dos vias para que una institucién del Estado se someta a ar-
bitraje: por medio de una estipulacion contractual antes de que
surja la controversia o, una vez que esta tiltima se ha presentado,
con la celebracién de un convenio. En este dltimo caso, sin em-
hargo, la ley exige que se cuente con la aprobacion del Procurador
General del Estado.

La nueva Constitucion, vigente desde octubre de 2008, intro-
duce una novedad en este campo, cuando al reconocer el arbitraje
come una via posible para solucionar controversias de las que sea
parte el sector piblico, se refiere a la autorizacion del Procurador
General del Estado. Dice el segundo inciso del articulo 190 de la
Constitucion:

En la contrataciin publica procederd el arbitraje en dereciio, previo
promenciamiento favorable de la Procuraduria General del Estado,
conforme i las condiciones establectdas en ln ley.

Siempre consideré que el sentido de la norma transcrita era
completamente claro, e implicaba introducir un requisito adicio-
nal, en todos los casos, para que las instituciones del sector pu-
blico puedan someterse a un arbitraje: Ia autorizacion previa de
la Procuraduria General del Estado.
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Se ha generado, sin embargo, un debate sobre el verdadero
alcance del mandato constitucional, pues un importante grupo
de drbitros sostiene que, en realidad, la autorizacidn de la Procu-
raduria General seria necesaria solo en algunos casos. Para este
sector de juristas, la frase final del segundo inciso del articulo 190
(“conforme a las condiciones establecidas en la ley™), se refiere al
pronunciamiento de la Procuraduria v, en consecuencia, debe en-

tenderse que ese pronunciamiento es exigible solo cuando una
lev lo establece.

Tanto para sostener esta tesis, como para contradevcirla, se
han expuesto argumentos doctrinarios y se han revisado las actas
de la Asamblea Constituyente. El problema, sin embargo, me pa-
rece mas simple y se reduce a un asunto de orden gramatical.

Cuando se sostiene que la frase “conforme a las condiciones
establecidas en la ley”, se refiere al pronunciamiento favorable
de la Procuraduria General del Estado, no se toma en cuenta que
entre la referencia al Procurador y la frase final de la norma que

nos ocupa, hay una coma, y esa coma establece una diferencia
fundamental en el texto.

En efecto, para que podamos entender que las condiciones
establecidas en la ley se relacionan al pronunciamiento de la Pro-
curaduria, el texto deberfa decir: "previo pronunciamiento favo-
rable de la Procuraduria General del Estado conforme a las
condiciones establecidas en la ley”, sin coma entre las palabras
“Estado” v "conforme”.

Pero la coma entre esas palabras existe v hace que el texto
deba entenderse de una manera distinta, pues lo que tenemos es
un parrafo en el que la frase "previe pronunciamiento favorable
de la Procuraduria General del Estado”, consta entre comas v, en
consecuencia, no se refiere a la dltima parte del texto, sino a la

primera.
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Esto porque la frase indicada es lo que gramaticalmente se
considera un inciso, esto es, un elemento complementario que
aporta precisiones, ampliaciones, rectificaciones o circunstancias
a lo dicho™, y lo dicho es lo que precede al texto. Los incisos fun-
cionan como estructuras explicativas “que interumpen el curso
del enunciada, “para agregar alguna precisitn o comentario sobre
el elemento nominal que las precede™®,

La frase entre comas, entonces, esti ahi para explicar un texto
anterior; en nuestro caso, la referencia al pronunciamiento de la
Procuraduria General del Estado explica la frase que admite la
posibilidad del arbitraje en derecho.

Una estructura explicativa puede omitirse sin que el texto
cambie de sentido; lo tinico que ocurre es que se pierde la preci-
ston. En la norma que analizamaos, si eliminamos ¢l entrecomi-
llado, la disposicitn diria lo siguiente: “Fn la contratacidn pliblica
procedera el arbitraje en derecho conforme a las condiciones es-
tablecidas en la ley".

Lo que agrega el entrecomillado es la explicacicn de que ese
arbitraje en derecho que procede conforme a las condiciones que
establece la ley, requiere el pronunciamiento previo de la Procu-
raduria General

Esto se entiende mejor si hacemos algo plenamente posible
cuando se trata de estructuras explicativas: en lugar de colocarla
en la mitad del texto, la trasladamos al final™; en ese caso, la
norma diria: “En la contratacidn priblica proceders el arbitraje en
derecho conforme a las condiciones establecidas en la ley, previo
pronunciamiento favorable de la Procuraduria General del Es-
tado™,

IE,  Meal Acodesiie Bspaiioln, Dogrefla de I Lengua Espafiols. Madrid, Espesa, 2003, p 307

2. Iwd, g 08

3o .. aungue los incisos prototiplecs: son seouenrias gee imernrmpen el enuncisdo ¥ U[ArECE 51 [HISLEHn
mrdial . tarnhids be oo las mismas secuencing mmnndo OCUi geforicain mcdal o Gmal™. [, P2
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Parece claro que, si enfocamos el tema desde el punto de vista
gramatical, el texto que se comenta tiene un iinico sentido, pues
la frase entrecomillada sirve para explicar a la frase precedente,
y no forma parte de la que le sigue. La segunda coma del texto,
entonces, es fundamental, pues su presencia da a la norma un
sentido completamente distinto al que pretenden guienes en su
lectura pasan por alto la presencia del signo de puntuacidn.

5i el sentido del mandato constitucional es, conforme se ha
visto, establecer un requisito adicional para que las entidades del
sector piiblico puedan pactar arbitraje, cabe preguntarse cudl es
la consecuencia de que una institucion del Estado acepte utilizar
la wia arbitral para la solucidn de una cantroversia, sin contar con
el pronunciamiento de la Procuradur{a General del Estado.

Para que proceda el arbitraje en derecho, dice el articulo 190
de la Constitucidn, se requiere el pronunciamiento previo de la
Procuraduria General del Estado; es claro, entonces, que sin ese
pronunciamiento, el arbitraje no procede; en otras palabras, un
pacto arbitral que prescinda del requisito constitucional, seria
nulo,

La omision de los requisitos o formalidades que las leyes
prescriben para el valor de ciertos actos o contratos, dice el arti-
culo 1698 del Cadigo Civil, produce nulidad absoluta. Es el caso
de los contratos sometidos a la Ley del Sisterma Nacional de Con-
tratacidn Publica, ] mimero 2 del articulo 65 de esta Glima es-
tablece, como causa de nulidad de los contratos, el haber
prescindido de los procedimientos legalmente establecidos.

En consecuencia, si la Constitucion establece un reguisito
previo para el pacto arbitral, el incumplimiento de ese requisito
es causa de nulidad del pacto, pues no es admisible que se con-
sidere vilidas actuaciones que no se han sometido a los procedi-
mientos establecidos en el ordenamiento juridico, con mavor
razom si se trata de la administracion piblica, sometida al princi-
pio de legalidad.
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Mo debe olvidarse, finalmente, que conforme el articulo 1699
del Cédigo Civil, la nulidad absoluta se declara de oficio, “cuando
aparece de manifiesto en el acto o contrato”.
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