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1. UNA REVISION HISTÔRICA

En el Derecho Administrative ecuatoriano, el arbitraje no 
surge como una respuesta de los adrninistrativistas a problemas 
propios de su area de trabajo; se trata mas bien de una instituciôn 
que se impone desde fuera, se desarrolla en el mundo del Dere­
cho Privado e invade los espacios de la adrninistraciôn 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 administraciôn publica, y por otra, 
aunque parezca contradictorio, de la aceptaciôn sin beneficio de 
inventario de una construcciôn privatista, que no toma en cuenta 
las particularidades del Derecho Administrative. 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
ocupaciôn por entender cômo deberia funcionar cuando una de 
las partes es una instituciôn del sector publico. 
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Tres temas sobre arbitraje y Administraci6n Publica 

En las paginas siguientes me referiré a tres de esos proble­
mas: el arbitraje en derecho, la publicidad del arbitraje y la auto­
rizaci6n 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 hist6rico de la forma en que el ordenamiento juridico 
ecuatoriano ha aplicado la instituci6n arbitral a la administraci6n 
publica. 

La posibilidad de que las instituciones del sector publico re­
curran al arbitraje para solucionar controversias de caracter con­
tractual se admite plenamente, en el Ecuador, a partir de la 
promulgaci6n de la Ley de Arbitraje y Mediaci6n, el 4 de sep­
tiembre de 199?2. 

Con anterioridad regia la Ley de Arbitraje ComerciaP. Las 
normas de ésta, sin embargo, por expreso mandato de sus articu­
los 1 y 5, se referian exclusivamente a controversias de caracter 
mercanti!, por lo que nunca se la consider6 aplicable a las entida­
des del sector publico. 

El articulo 956 y los siguientes del C6digo de Procedimiento 
Civil4 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 soluci6n 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
ministraci6n se someta a procedimientos arbitrales. El funda-

2. Registra Oficial 145 de 4 de septiembre de 1997, articula 4.

3. Registra Oficial 90 de 28 de actubre de 1963.

4. Suplementa del Registra Oficial 687 de 18 de maya de 1987. 
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mento para ello era el entonces vigente articulo 1505 del C6digo 
Civil, el cual brindaba un ejemplo de lo que constituye objeto ili­
cito por contravenir al Derecho Publico Ecuatoriano: "la promesa 
de someterse en el Ecuador a una jurisdicci6n no reconocida por 
las leyes ecuatorianas", que por lo tanto debe considerarse como 
"nu.la por vicio del objeto". 

La interpretaci6n que la jurisprudencia ecuatoriana dio a esta 
norma fue muy estricta, incluso cuando se trataba de convenios 
entre particulares5

; tratandose de la adrninistraci6n, se asumia 
que para las controversias contractuales existia una jurisdiccion 
claramente establecida por el articula 17 de la entonces vigente 
Ley Organica del Ministerio Publico6

, segun 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 jurisdicci6n distinta; 
si lo hacian, caian en el supuesto de objeto ilicito previsto por el 
ya citado articulo 1505 del C6digo Civil. 

Esta forma de entender las cosas respondia, por otra parte, a 
un enfoque tradicional que, al considerar que la administraci6n 
esta sometida, en ultima instancia, a la legalidad, incluso cuando 
ejerce potestades discrecionales, queda fuera del ambito de lo 
transable. Juan Manuel Trayter expone muy bien este punto de 
vista, para el caso espafiol, en el siguiente texto: 

S. Pueden verse las sentencias de I Ode junio de 1968 (Gaceta Judicial, serie XI, numero 8, p. I 064) y de 

13 de septiembre de 1976 (Gaceta Judicial, serie XlJ, niunero 13, p. 2905). 
6. Registro Oficial 87 J de 10 de julio de 1979.

7. Registra Oficial 258 de 27 de agosto de 1985.
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