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La Constitucion de 2008 y el arbilraje bajo la tey ecuwloriana

1. INTRODUCCION

La Carta de Montecristi que rige desde octubre de 2008 exhi-
be como su mejor tarjeta de presentacién ser una Constitucién
“garantista” que precautela los derechos de los ciudadanos y fija
un adecuado régimen de garantias para hacer efectivos tales
derechos.

Transcurridos mds de tres afos desde su promulgacién, lo
que va perfilandose con nitidez no es tanto el derecho del ciuda-
dano ni la vigencia de las garantias para hacerlos efectivos,
cuanto las prerrogativas que el Estado y determinados entes
ptiblicos han tenido a bien concederse, normalmente para ejercer
controles sobre los particulares y acotar espacios de libertad a los
sujetos de derecho privado.

El instituto arbitral, lamentablemente, no ha podido escapar
a este proceso regresivo, en que el Estado pretende instituirse en
el gestor monopélico de la administracién de justicia y del bien
comtin, en el dispensador exclusivo de cualquier derecho, y en
la instancia vigilante del sistema de justicia privada a que tene-
mos derecho los ciudadanos.

Las opiniones que defienden que sobre los laudos arbitrales
es posible o conveniente un recurso extraordinario de proteccién,
o las que pretenden someter todo convenio arbitral a la aproba-
cién del Procurador General del Estado, son elementos coadyu-
vantes del proceso regresivo a los que me estoy refiriendo.

Sin embargo, es de destacar que, en el caso particular del
arbitraje sometido al derecho ecuatoriano, no es la Constitucién
de Montecristi, en si, la que menoscaba el funcionamiento de la
institucién, sino las interpretaciones interesadas que se han
hecho de su texto, originadas en el afén de algunos operadores
legales, de acomodar velas al viento estatista que hoy sopla con
fuerza sobre la institucionalidad del Ecuador.
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Con este antecedente considero oportuno formular dos
reflexiones sobre el arbitraje doméstico: la primera relacionada
con la impugnacion de laudos arbitrales a través de la accion
extraordinaria de proteccion; la segunda, sobre la autorizacion
del Procurador General del Estado para la suscripcién de un
convenio arbitral.

Con fundamento en los articulos 94, 190, 427 y 437 de la
Constitucién vigente, este ensayo plantea que no procede la
accién extraordinaria de proteccién en contra de laudos arbitra-
les; y que el pronunciamiento favorable del Procurador General
del Estado no es requisito para todo convenio que suscriban
entidades de derecho ptiblico, sino solamente para aquellos
casos que prevé la Ley de Arbitraje y Mediacién (articulos 4 y
42).

Estas conclusiones estin fundamentadas en las normas
constitucionales referidas, cuyos mandatos no plantean dudas al
respecto. Sin embargo, la tergiversacién que se ha hecho de los
textos normativos y la extendida aceptacién que han alcanzado,
exige sustentar las conclusiones que trae el presente trabajo y
que no tienen propésito distinto que el de abrir un debate que
evite el error juridico y encause las instituciones constitucionales
en el andarivel que les corresponde.

2. LAUDOS ARBITRALES Y ACCION EXTRAORDINARIA DE
PROTECCION

La corriente de opinion juridica que defiende la proceden-
cia de la accién extraordinaria de proteccién —a.e.p.— contra lau-
dos arbitrales, parte de que el Estado Constitucional de
Derechos y Justicia que instituye el articulo 1 de la Carta de
Montecristi, descansa sobre la proteccién de los derechos cons-
titucionales de las personas como finalidad esencial del Estado,
y sobre los rigores de la supremacia constitucional. Por ello, un
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control de constitucionalidad concentrado en la Corte
Constitucional, sustentaria el control de constitucionalidad de
los laudos arbitrales.

Me aparto de ese punto de vista porque, en lo juridico,
encuentro mas sélida la conclusién de que la accién extraordi-
naria de proteccién no procede contra laudos arbitrales ni con-
tra ninguna decisién adoptada por Tribunales Arbitrales. Las
razones en las que se apoya esta conclusién, podrian sintetizar-
se en las siguientes: (i) la inexistencia de una norma que hubie-
re contemplado la a.e.p. contra laudos arbitrales; (ii) la alterna-
bilidad del sistema arbitral; (iii) la naturaleza del objeto contro-
vertido en un juicio arbitral; y, (iv) la eliminacién que la
Asamblea Constituyente de Montecristi hizo respecto de la
norma que preveia el control de constitucionalidad de las deci-
siones de los drbitros. A continuacién explicaré cada una de
ellas:

2.1 Inexistencia de una norma que contemple la accién
extraordinaria de proteccion contra laudos arbitrales

Ninguna disposicién de la Constitucion de la Repiiblica ha
previsto que un laudo arbitral sea susceptible de impugnacién a
través de una accién extraordinaria de proteccion. Asi confirma
el texto del Art. 94! que establece este tipo de accién como una
de las garantias jurisdiccionales establecidas para la proteccién
de los derechos fundamentales.

El Art. 94 sefiala que la accion extraordinaria procede contra
(i) sentencias y (ii) autos definitivos en los que se hubieren vio-
lado derechos constitucionales; y que solamente procederd

I.  Constitucion de la Repiblica: Art. 94.- La accidn extraordinaria de proteccion procederd contra sen-
tencias o autos definitivos en las que se haya violado por accion u omision derechos reconocidos cn
In Constitucion, y se interpondrd ante la Conte Constitucional. El recurso procederd cuando se hayan
agotado los recursos ordinarios y extraordinarios dentro det témine legal, a menos que la falta de
interposicion de estos recursos no fucra atribuible a la negligencia de Ia persona titular del derecho
constitucional vulnerado.
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cuando se hubieren agotado los recursos ordinarios y extraordi-
narios dentro de los términos previstos en la ley.

Del texto de esa norma llama la atencién el error en que
incurre la segunda parte del articulo, de considerar a la “accién”
extraordinaria como si se tratase de un “recurso”después de que
ya la ha definido como una “accién”. Mas alla del gazapo de los
asambleistas de Montecristi, resulta claro que ni los laudos arbi-
trales ni ningun otro género de decisiones adoptadas por arbi-
tros quedaron comprendidos dentro de los pronunciamientos
judiciales susceptibles de esta accién extraordinaria. El articulo
94 se refiere exclusivamente a las “sentencias” y a los “autos
definitivos” que pronuncian los jueces y que estdan definidos en
el Cédigo de Procedimiento Civil (articulos 269 y 270).

Por su parte, el articulo 437 de la Constitucién?, norma que
en lugar de describir las atribuciones de la Corte Constitucional
como corresponde a las demds disposiciones insertas en ese
Capitulo, inexplicablemente reitera la accién de proteccién
como garantia de las personas, cuando esa disposicién ya cons-
ta establecida en el comentado articulo 94. Lo curioso es que
esta reiteracién inconsulta contiene una redaccion distinta de la
del articulo 94.

:Qué explicacién debemos dar al hecho de que existan dos
normas constitucionales que versan sobre una misma materia,
pero con redaccién distinta?; ;Cémo entender que ademds del
artfculo 94 que ya deja establecida la garantia de la a.c.p. en la
parte dogmdtica de la carta constitucional, se haya incluido el
articulo 437 para reiterar el establecimiento de esa misma garan-
tia, pero en la parte orgdnica? ;No habria sido mds apegado a la

12

Constitucion de la Repablica, Art, 437.- Los ciudadanos en forma individual o colectiva podran pre-

sentar una accion cxtraordinaria de proteccion contra sentencias, autos definitivos y resoluciones con

fuerza de sentencia, Para la admision de este recurso la Cone constistasd ¢l cumplimiento de los

siguicnles requisitos:

1. Que se rale de seniencias, oulos y resoluciones firmes o ejecutoriados; 2. Que ¢l recurrente
demuestre que en el juzgomicnto se ha violado, por accion u omision, ¢l debido proceso u otros
derechos reconocidos en la Constitucion.
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técnica legislativa que el sentido del articulo 437 sea fijar una
atribucién para la Corte Constitucional, antes que redundar en
la garantia jurisdiccional ya consagrada en el articulo 94? ;Esta
irregularidad del texto del articulo 437 de la Constitucién en que
incurrié el legislador constituyente de Montecristi fue producto
de su ignorancia o debemos encontrar explicaciones en algin
inconfesable episodio de inmoralidad y corrupcién?

Cualquiera sea la respuesta que demos a las interrogantes
planteadas, se debe subrayar que la redaccién distinta del articu-
lo 437, tampoco incluyé a los laudos arbitrales como objeto de la
accién extraordinaria de proteccién. Esta disposicién juridica-
mente defectuosa, contiene dos partes y en cada una de ellas
alude a resoluciones jurisdiccionales diversas: en la primera
parte se refiere a (i) sentencias, (ii) autos definitivos y, (iii) “reso-
luciones con fuerza de sentencia”. Pero, en la segunda parte,
cuando se refiere a los requisitos de procedibilidad establece
algo distinto. Exige que la Corte Constitucional, antes de admi-
tir a trdmite el recurso, debe verificar que se trate de (i) senten-
cias, (ii) autos y (iii) “resoluciones firmes o ejecutoriados”. En
otras palabras, un mismo articulo prevé requisitos diversos para
la procedibilidad de la a.e.p.

La segunda parte del articulo 437 ya no exige que los autos
sean definitivos. Menciona de manera general a los “autos” es
decir, a lo que el Art. 270 del Cédigo de Procedimiento Civil defi-
ne como la resolucién de los jueces sobre cualquier incidente de
un juicio. Adicionalmente, en esta segunda parte la norma ya no
se refiere a las “resoluciones con fuerza de sentencia” sino a
“resoluciones firmes y ejecutoriadas” y esta tiltima categoria
podrian incluir un amplisimo género de decisiones administra-
tivas asi calificadas en la Ley de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa y en el Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcién Ejecutiva y que, bajo determina-
das circunstancias, también alcanzan firmeza o ejecutoriedad.
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Sobre la base de que el articulo 437 no incluye expresamen-
te a los laudos arbitrales, ;cabria aceptar que cuando la
Constitucion se refiere a las “resoluciones con fuerza de senten-
cia” o “resoluciones firmes y ejecutoriadas”quedaron tacitamen-
te comprendidos los laudos arbitrales? La inconsistencia del arti-
culo 437 derivada de la utilizaciéon indistinta de expresiones
“resoluciones con fuerza de sentencia” por un lado y, “resolucio-
nes firmes y ejecutoriadas” por otro, como si fueren equivalen-
tes, vuelve discutible la tesis de que esa norma comprenderia a
los laudos arbitrales.

En mi opinién, nada permite concluir que los laudos -a los
que ni siquiera menciona la norma constitucional-, sean suscep-
tibles de la a.e.p. Un principio universalmente aceptado en el
derecho ptiblico impide hacer interpretaciones extensivas de la
norma de derecho para ampliar las potestades de un 6rgano del
poder como la Corte Constitucional, en este caso, para conceder-
le potestades revisoras de decisiones jurisdiccionales expedidas
dentro de un método de solucién de conflictos, al que la propia
Constitucién califica de “alternativo”.

Bajo estas premisas, considero que la tesis que sostiene el
presente andlisis no se ve afectada por lo que dispone el Art. 32
de la Ley de Arbitraje y Mediacién, que sefiala que el laudo arbi-
tral tiene los efectos de una sentencia. Esa norma ha sido estable-
cida para hacer cumplir un laudo arbitral, en ningtin caso para
volver ineficaz el pronunciamiento de los drbitros o retardar el
cumplimiento de las decisiones arbitrales, menos en el sentido de
abrir la puerta para volver a discutir el fondo de lo ya decidido.

2.2 Alternabilidad del arbitraje

El articulo 190 de la Constitucién reconoce al arbitraje como
un método de solucion de conflictos, al que califica como “alter-
nativo”. De esta disposicién consagrada en un mandato del mas
alto rango normativo en nuestro ordenamiento, surgen varias
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consecuencias juridicas, sin las cuales no seria posible cumplir la
voluntad del legislador constituyente.

El sistema alternativo de solucién de conflictos es distinto
del sistema de solucién de controversias de la Funcion Judicial.
Las normas que regulan al arbitraje son diversas y se rigen por
un principio de especialidad. Institutos y métodos de interpreta-
cién, que son propios del arbitraje (competencia de la competen-
cia, separabilidad de la cldusula de compromiso arbitral, pro
arbitraje etc.) informan la aplicacién de las normas especiales
contenidas en la Ley de Arbitraje y Mediacién.

Una consecuencia de la alternabilidad del arbitraje es que el
régimen procesal del arbitraje se sujeta a normas que le son pro-
pias, diferentes de las aplicables a los juicios ordinarios. El arti-
culo 37 de la Ley de Arbitraje y Mediaciéon que sefiala que las
reglas de procedimiento civil son aplicables supletoriamente a
los arbitrajes en derecho, confirman la especialidad y alternabili-
dad del arbitraje porque tal aplicacién es solamente para los
casos de silencio de la Ley de la materia.

La alternabilidad prevista constitucionalmente estd desarro-
llada en la Ley de Arbitraje y Mediacién (articulo 31) cuando
establece que contra un laudo arbitral no es admisible ningtin
recurso que no sean los horizontales de aclaracién y ampliacién.
Prevé también la “accién” de nulidad siempre que hubieren ocu-
rrido una o varias de las causales previstas en dicha disposicién
legal. De ahi que la aceptacién a tramite de recursos de apelacién
o casacién contra los fallos de los Presidentes de las Cortes
Superiores que resuelven las acciones de nulidad, comporte una
violacién del articulo 190 de la Constitucion y del articulo 31 de
la Ley de Arbitraje y Mediacidn.

Resulta incongruente que, mientras el articulo 190 de la
Constitucién consagra al arbitraje como un método alternativo
de solucién de conflictos, se hagan interpretaciones extensivas
del articulo 437 de la Constitucién para asimilar los laudos arbi-
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trales al régimen de la jurisdiccién ordinaria, para someterlo al
sistema general de impugnacion de las sentencias que dictan los
jueces.

El articulo 7 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial que
fija atribuciones jurisdiccionales a favor de los drbitros, tampoco
contradice la conclusion de que los laudos estdn excluidos de la
accién extraordinaria de proteccién. Ademas, el cardcter jurisdic-
cional de los pronunciamientos de los drbitros no es una nove-
dad que trajo el Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial®.

En consecuencia, la alternabilidad del arbitraje previsto en
el articulo 190 permite concluir que el régimen de recursos para
impugnacién de laudos arbitrales se rige por la ley especial de la
materia, puesto que, de otra manera, se permitiria que la Corte
Constitucional tenga atribuciones para resolver sobre el fondo
de lo que previamente ya han decidido los arbitros. Es de insis-
tir que si la voluntad de las partes expresada en un convenio
arbitral fue la de someter sus controversias a la jurisdiccién con-
vencional, que la Constitucién reconoce y declara como “alterna-
tiva”, no cabe que la decisién de tal controversia quede librada a
la decisidn final de la Corte Constitucional.

En contradiccion a las conclusiones precedentes, se afirma
que la a.e.p., bajo la norma del articulo 437 de la Constitucién, no
autorizarfa a la Corte Constitucional a pronunciarse nuevamen-
te sobre el fondo de la controversia, sino solamente a controlar la
observancia de las garantias del debido proceso en el tramite de
un juicio arbitral. En mi opinién, dos argumentos de derecho
desmerecen tal apreciacion: el primero tiene relacién con el arti-
culo 437 de la Constitucién. Si esa norma no ha previsto de
manera expresa la impugnacion de laudos a través de la accion

3. El cjercicio jurisdiccional que corresponde a los drbitros es anterior & la mencionada norma del
Codigo Orginico de ln Funcion Judicial expedida en marzo de 2009. Parte del Art. 3 del Codigo de
Procedimiento Civil publicado en el R.O. 133 de 7 de febrere de 1953, que definio a lo jurisdiccion
convencionzl como aquella que nace del acucrdo de voluniades y lue recogida también en la
Codificacion del Decreto Supremo 3070 de diciembre de 1978 (R.O. 735, 20-X11-1978), y en la
Codificacion de julio de 2005 (R.O. 58, 12-VII-2005).
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extraordinaria, tampoco pudo haber contemplado que la preten-
dida revisién de un laudo quede circunscrita solamente, al ana-
lisis de si se observaron o no las reglas del debido proceso. Es
decir, si la Corte Constitucional aplica indebidamente el articulo
437 para extender sus atribuciones de control sobre los laudos,
no encontraria ningtin obsticulo juridico para revisar nueva-
mente el fondo de la controversia.

El segundo argumento que se opone a esa afirmacién se fun-
damenta en el articulo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacién. El
examen del cumplimiento de las garantias del debido proceso,
en un arbitraje, tiene relacién directa con las causales de nulidad
del laudo arbitral: que no se haya citado legalmente con la
demanda y que la falta de citacién haya impedido que el deman-
dado deduzca sus excepciones o haga valer sus derechos; que no
se haya notificado a una de las partes con las providencias del
tribunal y este hecho impida o limite el derecho de defensa de la
parte; y, que no se hubiere convocado, no se hubiere notificado
la convocatoria, o luego de convocada no se hubieren practicado
las pruebas, a pesar de la existencia de hechos que debian justi-
ficarse.

Sobre la base de 1a Ley de Arbitraje y Mediacién (articulo 31)
y fundamentado en la alternabilidad del arbitraje segtin previ-
sién constitucional (articulo 190), corresponderia a los
Presidentes de las Cortes Superiores, verificar el respeto a las
reglas del debido proceso, a través de las acciones de nulidad
que conocen, puesto que las causales a), b) y c) del artfculo 31 de
la Ley especial estdn enderezadas a proteger y precautelar la
tutela efectiva del derecho, el derecho a la defensa y el principio
de igualdad procesal en el arbitraje.

2.3 Naturaleza del objeto controvertido en un juicio arbitral

Por disposicion del articulo 1 de la Ley de Arbitraje y
Mediacion, el objeto de un litigio arbitral no puede ser otro que
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derechos de naturaleza transigible, esto es, de libre disposicion
de las partes segun el articulo 2348 del Cédigo Civil.

En una controversia arbitral, las partes procesales no dispu-
tan la declaracién de un derecho constitucional que por disposi-
cidn del articulo 11 de la Constitucién, son indivisibles, inaliena-
bles e irrenunciables. Las controversias arbitrales versan sobre
disputas de cardcter contractual, patrimonial y de relaciones
juridicas en los que estdn involucrados derechos esencialmente
transigibles, calidad que contradice el caricter inalienable o indi-
visible del derecho constitucional cuya proteccién corresponde a
los jueces de instancia o a la Corte Constitucional, antes que a los
arbitros.

Lo manifestado no significa que en la resolucién de un
determinado conflicto, los drbitros estén excluidos de analizar o
aplicar normas constitucionales. Por ejemplo, en la tramitacién
de una causa arbitral, serd necesario aplicar estrictamente las
garantias del debido proceso consagradas en el articulo 76 de la
Constitucién. Sin embargo, es de destacar que la inobservancia
de tales garantias no franquea la impugnacién de ninguna deci-
sion arbitral a través de una accién extraordinaria de proteccién,
sino a través de la accién de nulidad de laudo arbitral conforme
quedé explicado en el acdpite anterior.

Las garantias del debido proceso que dentro de un litigio
arbitral precautelan con suficiencia la tutela efectiva de derechos
e intereses, la igualdad procesal y el derecho de defensa, son las-
siguientes: (i) citacion de la demanda; (ii) notificacién de provi-
dencias expedidas en el tramite del juicio; (iii) convocatoria a la
préctica de pruebas, notificacién de tal convocatoria y préctica
de las pruebas ordenadas. Por ello, la violacién de estas exigen-
cias no autoriza al afectado a plantear una accion extraordinaria
de proteccién, dado que la Constitucién no ha previsto que los
laudos sean susceptibles de esta clase de acciones. Frente a la
infraccion de esas normas, nuestro sistema legal habilita al afec-
tado a plantear una accién de nulidad del laudo arbitral.
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Si la norma constitucional ha instituido al arbitraje como un
método alternativo de solucién de conflictos que se rige por su
Ley (Art. 190), las infracciones a las reglas del debido proceso
que quedan enunciadas, franquean el derecho del afectado, a
impugnar el laudo arbitral mediante la accién de nulidad, en los
términos del articulo 31 literales a), b) y c).

2.4 La Asamblea Constituyente de Montecristi eliminé el
control de constitucionalidad sobre laudos arbitrales

Las Actas de la Asamblea Constituyente de Montecristi con-
firman la tesis expuesta, que no procede el control de constitu-
cionalidad contra laudos ni otros pronunciamientos hechos por
Tribunales de Arbitraje.

En el Acta 78 pédginas 4 a 11 consta el Informe de Mayoria y
la propuesta de articulado que aprobé la Mesa No. 8 de Justicia
y Lucha contra la Corrupcién, presidida por el asambleista,
Fernando Vega Cuesta. Ese informe recogi6 treinta y dos obser-
vaciones del primer debate y fue sometido a la aprobacién del
Pleno de la Asamblea con el siguiente tenor, en que destaco el
punto de interés:

“Articulo 1. Se reconoce el arbitraje, la mediacién y otros
procedimientos alternativos para la solucién de conflictos.
Estos procedimientos se aplicardn en materias en las que por
su naturaleza se puedan transigir, y con sujecion a la ley.
Dichas resoluciones estaran sujetas a control de constitucio-
nalidad cuando sean vulnerados los derechos humanos...”.

Esta prevision del control de constitucionalidad fue elimina-
da durante el debate que mantuvieron los constituyentes en el
proceso de aprobacion de esta norma y la Constitucion no la
recogio en su texto, dado que la propuesta original fue reformu-

lada.
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En consecuencia, el texto final puesto a consideracién de los
asambleistas cambié segin consta del Acta 82, pdgina 25, que
eliminé definitivamente la sujecién al control de constitucionali-
dad cuando se vulneren derechos humanos y fue aprobada en
los términos del articulo 190 de la Constitucion vigente.

2.5 Sobre el contraargumento que invoca el cardcter “garan-
tista” de la Constitucién

He tenido oportunidad de escuchar, en varias ocasiones, el
argumento de que la Constitucién de 2008 instituye un nuevo
tipo de Estado, el “constitucional de derechos y de justicia” y
que en este orden, novisimo, la Constitucién tiene un cardcter
“garantista” para hacer efectivos los derechos constituciona-
les. Por ello, en materia de derechos y garantias, los servidores
administrativos y judiciales deberian privilegiar la interpreta-
cién que mds favorezca su efectiva vigencia (articulo 11 No. 5).

Sobre la base de estas premisas se considera que la expre-
sién ambigua del articulo 437 de la Constitucién, de las “resolu-
ciones con fuerza de sentencia”, exige ser interpretada, extensi-
vamente, en el sentido de que los laudos arbitrales también pue-
den ser impugnados mediante una accién extraordinaria de pro-
teccién, porque ese es el sentido que mds favoreceria la efectiva
vigencia del derecho constitucional del accionante.

La interpretacién extensiva, antes que para precautelar el
derecho constitucional o sus garantias, tiene el efecto juridico de
ampliar una potestad de control a favor de la Corte
Constitucional. En mi opinién, se tergiversa el sentido del deno-
minado “garantismo”.

Por otro lado, la garantia prevalente de los derechos consti-

tucionales —que no es novedad de la Constitucion de 2008—, no
puede ser entendida en el sentido que favorezca a una parte pro-
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cesal solamente, en desmedro de la otra parte procesal a la que
también le protegen derechos constitucionales.

Si se aceptara que una de las partes tuviere derecho consti-
tucional de impugnar el laudo arbitral a través de la accién
extraordinaria, se desconoceria el derecho constitucional a la
seguridad juridica de su contraparte procesal (articulo 82). Es
decir, el derecho a que se respete un laudo arbitral cuyo método
de solucién ha sido declarado constitucionalmente como “alter-
nativo” de la justicia ordinaria y cuando la Constitucion no ha
previsto, en ninguna de sus normas, que un laudo sea suscepti-
ble de la accion extraordinaria. Es mds, cuando la propia
Asamblea Constituyente eliminé la posibilidad del control de
constitucionalidad de las decisiones arbitrales.

El “garantismo” tampoco puede operar en desmedro del
derecho a que se respete la voluntad de las partes, de que sus
controversias sean resueltas por un drbitro y no por el érgano de
control de la constitucionalidad.

De manera que la posicién del “garantismo” constitucional,
para el caso del arbitraje no pasa de ser una afirmacién simplis-
ta que no guarda correspondencia con el cardcter alternativo que
la propia Constitucién ha instituido a favor del sistema arbitral
y que menoscaba el derecho a la seguridad juridica, —que es
derecho de proteccion—, dado que el articulo 437 de la
Constitucion no ha previsto que un “laudo arbitral” sea suscep-
tible de una accién extraordinaria de proteccion.

El articulo 427 manda que las normas constitucionales sean
interpretadas segun el tenor literal que mas se ajuste a la
Constitucion en su integralidad. Para los casos de duda se inter-
pretardn en el sentido que mds favorezca la plena vigencia de los
derechos y que mejor respete la voluntad del constituyente,
segtin preceptos generales de la interpretacién constitucional.
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De ahi que el entendimiento que se tenga de la expresion
“resoluciones con fuerza de sentencia” no pueda apartarse del
cardcter alternativo que el articulo 190 de la Constitucion de la
Reprblica ha reconocido al arbitraje ni desconocer el hecho de
que la Asamblea Constituyente de Montecristi, en la aprobacién
final del texto de ese articulo eliming la posibilidad del control
de constitucionalidad de las decisiones arbitrales.

2.6 Sobre los pronunciamientos de la Corte Constitucional

Los precedentes de la Corte Constitucional llevan a la con-
clusién inequivoca de que esta ha interpretado extensivamente la
norma de los Arts. 94 y 437 de la Constitucion, para conferirse la
potestad de controlar la constitucionalidad de los laudos arbitra-
les. Entre otros, estos pronunciamientos son los siguientes:

* Auto de 8 de julio de 2009, expedido la Sala de Admisién
de la Corte Constitucional dentro de la acci6n especial de
proteccién planteada por TRANSELECTRIC S.A. contra
el laudo arbitral pronunciado por un Tribunal de
Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Quito;

* Auto de 30 de noviembre de 2010, expedido por la Sala
de Admisién de la Corte Constitucional dentro de la
accion especial de proteccién planteada por la Sefiora
Esmeralda Lossa de Rosillo y otros, en contra del laudo
arbitral pronunciado por un Tribunal de Arbitraje de la
Cémara de Comercio de Guayaquil;

¢ Auto de 1 de diciembre de 2010, expedido por la Sala de
Admisién de la Corte Constitucional dentro de la accién
especial de proteccién planteada por Empresa Vial del
Azuay EMVIAL S.A. en contra del laudo arbitral pro-
nunciado por un Tribunal de Arbitraje de las Cdmaras de
la Produccién del Azuay.

Estos autos aceptaron a tramite las acciones planteadas con-
tra tales laudos arbitrales. Sin embargo, en ninguno de estos pro-
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nunciamientos de la Sala de Admisién, he podido encontrar un
andlisis motivado sobre los puntos de derecho que dejo consig-
nados en el presente articulo, ni una explicacién de por qué los
desestiman. Con la misma soltura con la que se autoproclama-
ron “Corte Constitucional” esta ha decidido asumir, sin mds,una
competencia para controlar laudos arbitrales, con la invocacién
mecanica del Art. 437 de la Constitucién al que citan, pero sin
hacer un examen sustentado de por qué esa disposicion permiti-
ria ejercer tal atribucién. En los casos mencionados, la Sala de
Admisién se ha limitado al examen de requisitos formales esta-
blecidos en los articulos 61 y 62 de la Ley Orgdnica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional.

Es de esperar que la Corte Constitucional haga una aplica-
cion correcta del Art. 190 de la Constitucion y que desestime
toda accion extraordinaria de proteccién que se plantee contra
laudos arbitrales o providencias expedidas por Tribunales de
Arbitraje con fundamento en la inexistencia de una disposicién
que hubiere contemplado la accién especial de proteccién contra
laudos arbitrales; con el reconocimiento de la plena alternabili-
dad del sistema arbitral segiin estd reconocido constitucional-
mente; con una referencia a la naturaleza del objeto controverti-
do en un juicio arbitral, distinto de un proceso en el que se dis-
cuten derechos constitucionales; y que atienda al hecho inobjeta-
ble de que la Asamblea Constituyente eliminé la disposicién que
sujetaba las decisiones de los drbitros al control de constituciona-
lidad.

3. CONVENIO ARBITRAL E INFORME PREVIO DEL
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO

Un segundo tema que ha generado dudas a partir de la
Constituciéon de 2008 tiene relacién con el informe de la
Procuraduria del Estado y la validez de los convenios arbitrales
en que intervienen entes de derecho priblico.
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Se han planteado dos tesis al respecto. La primera sostiene
la Procuraduria General del Estado y un sector de drbitros.
Senalan que de conformidad con el articulo 190 de la
Constitucién, cuando el Estado es parte contractual, la suscrip-
cion del convenio arbitral exige contar, previamente, con un
informe favorable del Procurador General del Estado.

La segunda tesis que la defiende otro sector de drbitros, sos-
tiene que el informe favorable del Procurador General del
Estado no es un requisito de validez de los convenios arbitrales
que suscriben las entidades de derecho piiblico, al menos no en
todos los casos, sino solamente en los que exige la ley.

En estas lineas propongo fundamentar la segunda de las
tesis expuestas porque la considero mds apegada a la letra y al
espiritu de la norma constitucional.

3.1 Posicién de la Procuraduria General del Estado

Mediante oficio circular 09258 de 15 de septiembre de 2009,
dirigido a las instituciones y entidades enumeradas en el articu-
lo 1 de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién
Piblica, el Procurador del Estado dispuso lo siguiente:

“Se requiere el pronunciamiento previo de la Procuraduria
General del Estado, para proceder a la suscripcion de todo
convenio arbitral, en materias reguladas por la Ley Orgéanica
del Sistema Nacional de Contratacién Piiblica”

En el parrafo final de esa circular se indica que tales institu-
ciones y entidades “previa la suscripcion de cualquier convenio
arbitral” estan obligadas a solicitar ese pronunciamiento, “sea
para controversias existentes o que puedan surgir en el futuro”.

Ese oficio no alcanzo el eco esperado, segtiin demuestra el
hecho de que a menos de dos meses de su expedicién, la
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Procuraduria del Estado debi6é dictar un alcance del anterior,
identificado con niimero 10623 de 27 de noviembre de 2009, maés
escueto y conminatorio que el anterior.

En este segundo oficio, el Procurador General del Estado
requirié a todas las entidades del Estado que hubieren pactado
convenios arbitrales sin haber obtenido la autorizacién de
Procuraduria, que soliciten “dicho pronunciamiento dentro del
plazo de tres meses contados a partir de la fecha de esta
Circular” y sefial6 lo siguiente:

“De no solicitarse la autorizacion prevista en el articulo
190 de la Constitucién Politica de la Repiiblica en el plazo
previsto, y siendo dicha autorizacién un requisito esencial
para la validez del convenio arbitral, tales convenios estardn
sujetos a las consecuencias legales que esta omision acarrea”.

Formulo tres observaciones al texto transcrito. La primera,
que la carta constitucional que nos rige no es mds una
“Constitucién Politica”. La segunda, que bajo la hipédtesis no
consentida de que hubiere la exigencia del informe previo del
Procurador, este no seria un “requisito esencial para la validez
del convenio”. Seria “esencial” si es que sin ese informe no sur-
tiria efecto alguno o degeneraria en uno distinto. A eso se refie-
ren los elementos esenciales en todo contrato conforme lo esta-
blece el articulo 1560 del Cédigo Civil, de manera que el informe
previo es un requisito formal ajeno a la esencia del convenio,
cuya omision acarrearia su nulidad, nulidad que deberia ser
declarada por un Tribunal de Arbitraje, bajo el no consentido
supuesto de que tal exigencia hubiere impuesto la Constitucién.

La tercera observacién trata sobre la conminatoria del
Procurador. En mi opinién, en lugar de aplicar el articulo 190 de
la Constitucién se viol6 abiertamente esa norma, y se lo hizo con
expresiones intimidatorias, como se advierte en la frase “tales
convenios estardn sujetos a las consecuencias legales que esta
omision acarrea”. Una velada amenaza que ni el oficio circular
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se atrevia a hacerla explicita, porque no indicaba con precision
cudl era el efecto legal de no obtener el pronunciamiento de la
Procuraduria.

Entonces, la pregunta que surge es ;Qué consecuencia legal
provocaria sobre el convenio arbitral, la ausencia del informe
favorable del Procurador del Estado? En mi opinién, ninguna
consecuencia por las razones expuestas mads adelante. En todo
caso, corresponderia a los Tribunales de Arbitraje que conozcan
de los eventuales conflictos que surjan a partir de tales conve-
nios, definir tales consecuencias, si es que las hubiera.

3.2 Analisis de los oficios circulares 09258 de 15 de septiem-
bre y 10623 de 27 de noviembre de 2009

En mi opinién, al menos tres argumentos de Derecho obje-
tan la juridicidad de los dos oficios circulares que comento y que
los expongo con el interés de que puedan suscitar un debate que
contribuya a esclarecer el alcance de la norma constitucional y,
de ser el caso, a rectificar en el menor tiempo, lo que considero
un grave error juridico.

* Primer argumento sobre la potestad de interpretar, con
efectos generales, normas de la Constitucién de la
Republica.

El oficio circular 09258 de 15 de septiembre y su alcance de
27 de noviembre, mal interpretan el articulo 190 de la
Constitucion y al respecto se deben considerar dos objeciones:

La primera tiene relacion con la potestad de interpretar nor-
mas constitucionales, con efectos generalmente obligatorios. La
Constitucién prevé que la maxima instancia de interpretacién
corresponderd a la Corte Constitucional (articulos 429 y 436.1).
En el caso presente, la interpretacién que se hace sobre el texto
de una norma constitucional y la pretendida aplicacion de efec-
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tos generales que se busca con una circular dirigida a todas las
instituciones y entidades prtblicas del Estado ecuatoriano, pare-
cerfa invadir una atribucién privativa de dicha Corte.

Las atribuciones que el articulo 3 literal k) de la Ley
Orgénica de la Procuraduria reconoce al Procurador para expe-
dir circulares de caricter general, dentro el &mbito de su compe-
tencia, no le autorizan legislar sobre disposiciones de la
Constitucién e imponer un sentido de interpretacion con efectos
generales, a todas las entidades del Estado. El caracter vinculan-
te de sus dictdmenes nace de los casos en que se hubiere absuel-
to una consulta de conformidad con el literal e) de esa norma
legal, pero en el presente, no habia absolucién de ninguna con-
sulta.

La segunda, se ha hecho una interpretacién extensiva del arti-
culo 190 de la Constitucién de la Repiiblica, para comprender bajo
su mandato no solamente a los convenios arbitrales que se suscri-
ben con posterioridad al surgimiento de controversias, que son los
que la ley somete a la autorizacién del Procurador del Estado, sino
a todo convenio arbitral que suscriban entes piiblicos.

Es discutible que de una norma de derecho piiblico se hagan
interpretaciones extensivas. En este caso, para ampliar las potes-
tades que ejerce la Procuraduria General del Estado, de controlar
a través de informes previos, el contenido de los convenios arbi-
trales, y es mds discutible todavia, cuando el sentido de la norma
constitucional ha sido limitar esa potestad a las condiciones esta-
blecidas en una ley, con aplicacién estricta y concordante del prin-
cipio de legalidad que consagra el articulo 226 de la Constitucion.

* Segundo argumento: sobre la vacancia de tres meses
para cumplir con el mandato constitucional

Bajo el supuesto no consentido de que el Art. 190 impusiera
la obligacién que la Procuraduria del Estado refiere en sus ofi-
cios circulares, no deja de llamar la atencion la vacancia de fres
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meses que el Procurador ha tenido a bien otorgar a las entidades
del Estado, para cumplir aquello que considera una obligacion
juridica, impuesta constitucionalmente.

No existe en el derecho piiblico ecuatoriano ninguna norma
que atribuya al Procurador del Estado conceder a las entidades
ptblicas, plazos para aplicar normas constitucionales o legales.
Las normas constitucionales son de inmediato cumplimiento. Si la
supuesta obligacion de obtener el pronunciamiento favorable pre-
vio a la suscripcién de convenios arbitrales fuera tal, el mandato
de la Constitucién impondria su cumplimiento inmediato y no
podria quedar sujeta a concesiones graciosas de tiempo, segtin la
arbitraria ponderacién que haga la Procuraduria del Estado.

* Tercer argumento: infraccién del Art. 190 de la
Constituciéon y del Art. 4 de la Ley de Arbitraje y
Mediacion

La importancia de este tercer argumento exige un analisis
aparte, segin lo expuesto a continuacién.

3.3 El articulo 190 de la Constitucién contradice a la
Procuraduria del Estado

El articulo 190 de la Constitucién de la Republica reconoce
al arbitraje como un método alternativo de solucién de conflic-
tos y establece que las disputas de contratacién publica, podran
someterse al juicio de drbitros* en derecho. La norma tiene el

4. La Constitucian ha circunserito el dmbito de la jurisdiccion convencional a controversias de natura-
leza contractual, Tal limitacion ya venia establecida en el A, 4 de la Ley de Arbitraje y Mediacion y
su conveniencia resulta discutible, puesto que hay controversias que sin participar de la naturalezn
contractual son de caricier transigible y bien podrian ser conocidas por arbitros. Por cjemplo, las que
atafien a la responsabilidad extracontractual de una entidad de derecho piblico. En este altimo caso
estamos frente a litigios de orden patrimonial cn los que, desde un punto de vista prictico, ¢l arbitra-
je podria cesultar conveniente si consideramos que la tramitacion del juicio podria tomarcntre 8 y 12
meses, (rente al tiempo de tramitacion del juicio conlencioso administrativo que loma entre 3 y 6
afivs. En ¢sos cusos, si se liquidaran inlereses, ¢l valor tatal de una condena reparatoria, en uno y otro
caso seria distinlo, siendo menor ¢l monto o pagar cuando Ia duracion del juicio es de doce meses
frente a 3 6 6 ailos.
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tenor siguiente en que dejo subrayado lo pertinente al argumen-
to que sostiene este andlisis:

“Articulo 190.- Se reconoce el arbitraje, la mediacién y
otros procedimientos alternativos para la solucién de conflic-
tos. Estos procedimientos se aplicardn con sujecién a la ley,
en materias en las que por su naturaleza se pueda transigir.
En la contratacién publica procederi el arbitraje en derecho,
previo pronunciamiento favorable de la Procuraduria
General del Estado, conforme a las condiciones establecidas
en la ley”.

El tenor de la norma constitucional no plantea dudas sobre
los dos mandatos que el legislador constituyente estableci6 para
el arbitraje que resuelva conflictos en contratacién administrati-
va: (i) el arbitraje en la contratacién prblica serd en derecho; (ii)
se requiere un pronunciamiento favorable de la Procuraduria
General del Estado, conforme a las condiciones que establezca la
ley.

De la disposicién transcrita no se desprende que el pronun-
ciamiento favorable de la Procuraduria sea una exigencia abso-
luta, requerida para todo convenio arbitral que suscriba una
entidad publica, como ha tenido a bien entender la Procuraduria
General del Estado. Al contrario, el texto constitucional es claro
al establecer que la ley fija las condiciones en que el arbitraje en
derecho para la contratacién piiblica, requiere de un pronuncia-
miento previo y favorable de la Procuraduria del Estado.

Lo expuesto guarda concordancia con las atribuciones reco-
nocidas al Procurador General del Estado en el articulo 237 No.
4 de la Constitucién, en que le faculta controlar los contratos que
suscriban los organismos y entidades del sector publico, “con
sujecion a la ley”.

Entender la norma constitucional en el sentido que equivo-
cadamente sugieren el oficio circular (09258 de 15 de septiembre
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de 2009 y su alcance 10623 de 27 de noviembre de 2009, compor-
ta una lectura interesada y diminuta del articulo 190 de la
Constitucidn; porque aplica solamente aquella parte del texto
que se refiere al pronunciamiento favorable previo; pero omite
aplicar la disposicién constitucional en su integridad porque
prescinde de la expresion final de la norma: “conforme a las con-
diciones establecidas en la ley”.

Los argumentos que contradicen la tesis expuesta en el pre-
sente andlisis, podrian sintetizarse en dos: el primero, que las
Actas de la Asamblea de Montecristi hacen referencia al informe
del Procurador General del Estado, en los arbitrajes que compro-
meten al Estado; y, el segundo, que la Ley de Arbitraje y
Mediacién que prevé el informe favorable del Procurador sola-
mente en los casos en que ya hubiere surgido la controversia, es
una ley anterior a la Constitucién de 2008. A continuacién anali-
zo estos argumentos:

¢ Las Actas de la Asamblea de Montecristi no avalan la exi-

gencia del informe previo del Procurador General del
Estado.

En defensa de los oficios circulares de septiembre y noviem-
bre de 2009 comentados anteriormente, se afirma que varias
actas de la Asamblea de Montecristi, como son las identificadas
con nimeros 78 y 82, habrian establecido la exigencia del infor-
me previo de la Procuraduria del Estado.

Segun se analizé anteriormente, en el Acta 78, péagina 11,
consta que la Asamblea Constituyente conocié el Informe de
Mayoria y proyecto de articulado que presenté para segundo
debate la Mesa Constituyente No. 8 de “Justicia y Lucha Contra
la Corrupcién”, presidida por el asambleista Padre Fernando
Vega. Alli aparecen las opiniones de los asambleistas Gina
Godoy, Eduardo Maruri, Tito Nilton Mendoza y Leén Roldés
que manifestaron su posicién individual, en el sentido de que se
debe requerir del informe favorable de la Procuraduria para
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sujetar las controversias de un contrato administrativo al juicio
de arbitros. El texto que fue propuesto a la Asamblea tenia el
siguiente tenor:

“Articulo 1. Se reconoce el arbitraje, la mediacion y otros
procedimientos alternativos para la solucion de conflictos.
Estos procedimientos se aplicardn en materias en las que por
su naturaleza se puedan transigir, y con sujecion a la ley.
Dichas resoluciones estaradn sujetas a control de constitucio-
nalidad cuando sean vulnerados los derechos humanos. En
los conflictos en los cuales intervenga el sector publico, el
arbitraje procedera tinicamente en relaciones juridico mer-
cantiles y previo informe favorable del Procurador General
del Estado”.

En este proyecto inicial, la Mesa No. 8 habia fijado como un
requisito de cardcter general y absoluto, que todo arbitraje que
comprometa una entidad piblica debia contar con el informe
favorable del Procurador General del Estado. Pero, dicha pro-
puesta no fue aceptada por la Asamblea. No obstante que habia
un relativo consenso sobre el sentido de la norma, varios asam-
bleistas formularon observaciones, por cierto, poco esclarecedo-
ras, y por ello la redaccién original de ese articulo se replanted
en los términos que actualmente rige.

Asi, en el Acta 82, pagina 25, consta la votacién final que se
registré en el Pleno de la Asamblea Constituyente para aprobar
en segundo y definitivo debate, el texto del Art. 190 de la
Constitucién: 92 votos afirmativos (contra 6 negativos, 5 en blan-
co y 10 abstenciones) incluyeron en la norma constitucional que
el informe del Procurador del Estado se hard con sujecién a las
condiciones establecidas en la ley.

Por tanto, las Actas de la Asamblea Constituyente, lejos de
avalar la posicién de la Procuraduria del Estado y los oficios cir-
culares que comento, la contradicen porque después de exami-
nar todas esas actas, se encuentra que la propuesta inicial para
los constituyentes fue que el informe previo y favorable del
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Procurador sea una exigencia absoluta, aplicable a todos los
casos en que el Estado suscriba un convenio arbitral, pero la que
resulté aprobada fue la de que tal pronunciamiento del
Procurador quede sujeto a lo dispuesto en la ley, esto es, a las
condiciones establecidas en la legislacion secundaria, conforme
consta del texto actualmente vigente.

Finalmente, remitirse a las Actas de la Asamblea
Constituyente de Montecristi o apelar a los comentarios hechos
por algunos asambleistas, podria infringir una norma de inter-
pretacion juridica vigente en Ecuador desde la expedicién del
Cédigo Civil en 1860 y que ha sido universalmente aceptada por
las legislaciones de diversos paises. El Art. 18 numeral 1 del
Cédigo Civil establece que no se desatendera el tenor literal de
la ley, a pretexto de consultar su espiritu. Y, toda invocacién a
las actas de la Asamblea de Montecristi no se justifica cuando el
tenor literal del Art. 190 de la Constitucion es claro e inequivoco:
el informe favorable previo de la Procuraduria General del
Estado, en los arbitrajes en derecho para la contratacién publica,
serd exigible “conforme las condiciones establecidas en la ley”.

* La Ley de Arbitraje y Mediacion es anterior a la
Constitucion de la Reptblica

Se ha sostenido que la Ley de Arbitraje y Mediacion se expi-
di6 en septiembre de 1997 y que siendo anterior a la
Constitucién de 2008 no puede considerarse que haya estableci-
do condiciones para una normativa superior, promulgada y
publicada con posterioridad. Este planteamiento pareceria sus-
tentarse en la apreciacién equivocada de que la nueva
Constitucién ha derogado todo el ordenamiento juridico ante-
rior, aun las leyes que no contradicen las disposiciones constitu-

5. Codigo Civil. articulo 18.- Los jucces no pueden suspender ni dencgar Ja administracion de justicia
por oscuridad o falm de ley. En tales casos juzgarian atendiendo o lus reglos siguienies: 1. Cunndo el
sentido de fa ley cs claro, no se desatenderd su tenor literal, o pretexto de consultar su cspiritu. Pero
bicn se puede, para interpretar una expresion oseura de la ley, recurrir a su intencion o espiritu clara-
mente manifestados en ella misma, o en la lustoria fidedigna de su establecimiento;
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cionales.

Tal afirmacién se aparta de consideraciones primarias y ele-
mentales, sobre lo que es el sistema juridico positivo y de cémo
este se estructura a través de normas de distinta jerarquia. La
unidad del ordenamiento se alcanza a través de la concordancia
y armonia entre reglas constitucionales, legales, reglamentarias,
independientemente de la fecha de su vigencia, de manera que
las normas inferiores siguen siendo validas mientras no contra-
digan los preceptos de jerarquia superior aun cuando estos fue-
ren posteriores.

Esta es la premisa sobre la que descansa, no solamente la
existencia del Estado, sino todo el sistema de fuentes del dere-
cho®. Esta premisa del positivismo juridico no ha sido desechada
en la Constitucion de 2008, pues varias de sus normas revelan
que a partir de ella se ha construido el pretendido “Estado
Constitucional de Derechos y Justicia”que proclama. Al respec-
to, el articulo 424 que fija la supremacia de la Constitucién, enu-
mera las fuentes del derecho ecuatoriano, instituye el principio
de jerarquia normativa y prescriben la concordancia que debe
haber con las normas constitucionales.

En consecuencia, no es juridicamente relevante para el orde-
namiento juridico y para la unidad del sistema legal, el que las
normas de la Ley de Arbitraje y Mediacion de 1997 (Codificada
en el afio 2006) o las de la Ley Orgdnica de la Procuraduria
General del Estado de 2002 (Codificada en el afo 2004), sean
anteriores a la Constitucion de 2008, en la medida que tales leyes
no resulten contradictorias con las normas constitucionales. Mas
aun, siendo arménicas como efectivamente son respecto de las
normas de la Constitucién, integran unitariamente el orden juri-
dico ecuatoriano y estdn llamados a cumplirse.

Ninguna atribucién tienen los 6rganos del Estado para irres-

6. Scpin Hans Kelsen, el Estado es un sistema de normas o la expresion para designar la unidad de ese
sisiema normativo; y, “cl Estado, como orden no puetde ser mas que ¢l orden juridico o la expresion
de su unidad” Hans Kelsen, “Teorin General del Estado™, Ed. Nacional, México D.F,, 1975, p. 21
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petar las normas de la Ley de Arbitraje y Mediacién que institu-
ye en qué casos y condiciones para la validez de un determina-
do convenio arbitral, se deberd obtener previamente el pronun-
ciamiento favorable de la Procuraduria. Al respecto, el tratadis-
ta GEORG JELLINEK sefiala lo siguiente:

“ Acompaiia pues a todo principio de derecho la seguridad
de que el Estado se obliga a si mismo a cumplirlo, lo cual es
una garantia para los sometidos al derecho. La orden dada
por el Estado a sus érganos de ejecutar las disposiciones no
es puro arbitrio de aquél, como acontece en la teoria opuesta
si quiere ser consecuente consigo misma, sino que se trata de
cumplir un deber; el Estado se obliga a si mismo en el acto de
crear un derecho respecto de sus suibditos, cualquiera que sea
el modo como el derecho nazca, a aplicarlo o mantenerlo”7.

Por ello, una recta y completa aplicacién del articulo 190 de
la Constitucién de la Repiiblica exige remisién a las condiciones
de la Ley Orgdnica de la Procuraduria General del Estado y de
la Ley de Arbitraje y Mediacién, para establecer en qué casos
especificos se deberia obtener, previamente, el informe favorable
de la Procuraduria que manda obtener la Constitucién, y evitar
con ello la nulidad del convenio arbitral.

La tesis contradictoria, que es la que pareceria inspirar —al
menos implicitamente-, las circulares generales de la
Procuraduria del Estado, afirmaria que la nueva Constitucién
derogé las leyes anteriores a octubre de 2008, aun cuando éstas
no fueren contradictorias como es el caso de la Ley de Arbitraje
y Mediacién. El absurdo de esa posicién, queda confirmado con
el sinntimero de ejemplos en que la Constitucion de octubre de
2008 se refiere a temas que ya han venido siendo regulados por
leyes secundarias expedidas con anterioridad y no por ello estas
leyes habrian quedado derogadas.

7. Georg Jellinek, “Teorin general del Estado™ Fondo de Cullura Econémica, , México D.F., 2000, p
348,
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3.4 Casos establecidas en la ley, que vuelven exigible el
informe favorable del Procurador General del Estado

Una vez que ha quedado establecido que los convenios arbi-
trales en contratacion publica, exigen del informe previo y favo-
rable del Procurador del Estado en las condiciones que ha pre-
visto la ley y, no en todos los casos, es necesario responder en
qué casos la ley ha establecido este requisito formal, determinan-
te de la validez de tales convenios.

El articulo 11 de la Ley Orgénica de la Procuraduria del
Estado, es concordante con la Constitucion porque prevé, como
regla de cardcter general, que las entidades de derecho puiblico
podran someter sus controversias al juicio de arbitros, y que
podrén suscribir el respectivo convenio. Para el efecto, remite a
lo que disponga la Ley de Arbitraje y Mediacion.

Por su parte, corresponde a la Ley de Arbitraje y Mediacién,
en concordancia plena con la Constitucion, fijar esas condiciones
para la validez del convenio arbitral. La norma legal prevé que
las entidades de derecho publico podrén suscribir validamente a
convenios arbitrales y que el informe del Procurador serd exigi-
ble cuando la controversia fuere anterior al interés de suscribir el
convenio segtin consta en el texto que dejo resaltado:

“Para que las diferentes entidades que conforman el sector
puiblico puedan someterse al arbitraje, ademds de cumplir
con los requisitos que establece esta Ley, tendrdn que cum-
plir los siguientes requisitos adicionales: a) Pactar un conve-
nio arbitral, con anterioridad al surgimiento de la controver-
sia; en caso de que se quisiera firmar el convenio una vez sur-
gida la controversia, deberd consultarse al Procurador
General del Estado, dictamen que sera de obligatorio cumpli-
miento;...”

En concordancia con el articulo 190 de la Constitucién, la
Ley de Arbitraje y Mediacién fija la condicién de que el informe
del Procurador General del Estado serd exigible cuando el some-
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timiento a arbitraje se haga después de surgida la controversia.
Si se pacta el convenio arbitral antes de la controversia, no sera
necesario el informe del Procurador General del Estado.

Otro caso previsto legalmente es el de los arbitrajes interna-
cionales. La Ley de Arbitraje y Mediacién, arménicamente con-
cordante con la Constitucién de la Repiiblica sefiala lo siguiente:

“Articulo 42.- .. .Para que las diferentes entidades que con-

forman el sector piiblico puedan someterse al arbitraje inter-
nacional se requerird la autorizacién expresa de la maxima
autoridad de la institucién respectiva, previo el informe
favorable del Procurador General del Estado, salvo que el
arbitraje estuviere previsto en instrumentos internacionales
vigentes”,

Esta seria la segunda condicién prevista en la ley, que exige
del Pronunciamiento del Procurador General del Estado.

4. CONCLUSIONES

Sobre la base de los andlisis precedentes, se concluye que:

a)

b)

Ninguna norma de la Constitucién de la Repriblica ha
establecido que los laudos arbitrales, menos atin otras
providencias que expiden Tribunales de Arbitraje sean
susceptibles de una accién extraordinaria de proteccioén.
Respecto de una norma de derecho publico, no caben
interpretaciones extensivas;

El articulo 190 de la Constitucién que instituye al arbitra-
je como un método “alternativo” de solucién de contro-
versias impide extender a las providencias y laudos
expedidos por drbitros, un idéntico régimen de recursos
que los previstos para las providencias de los 6rganos de
administracién de justicia ordinaria.
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c)

La Constilfucidn de 2008 y ¢l arbitraje bajo la ley ecuatoriana

El articulo 427 de la Constitucién establece que las nor-
mas constitucionales sean interpretadas segtin el tenor
literal que mas se ajuste a la Constitucion en su integrali-
dad, de manera que si el articulo 190 ha seiialado la alter-
nabilidad del método de composicion, no cabe asimilar
al laudo arbitral, un idéntico régimen de impugnacion
como si se tratase de una sentencia pronunciada por un
juez. Asi lo entendié la Asamblea Constituyente cuando
en el debate definitivo sobre el texto del articulo 190 eli-
miné el control de constitucionalidad de las decisiones
adoptadas bajo los métodos alternativos de solucién de
conflictos.

d) De conformidad con el articulo 190 de la Constitucion de

f)

la Repriblica, el pronunciamiento favorable previo del
Procurador del Estado no es un requisito de validez de
todo convenio arbitral. Solamente de aquellos casos pre-
vistos en la Ley de Arbitraje y Mediacidn.

El articulo 190 establece sobre dicho pronunciamiento,
que se hard conforme a las condiciones previstas en la ley
para saber en qué casos se requiere el pronunciamiento
favorable de la Procuraduria del Estado.

El sistema juridico ecuatoriano contempla dos casos en
que es requisito de validez del convenio arbitral, contar
previamente con el referido informe: el primer caso lo
trae el articulo 4 de la Ley de Arbitraje y Mediacién. El
pronunciamiento favorable se exige cuando se quisiera
firmar un convenio después de surgida la controversia
con un sujeto de derecho piiblico. Por tanto, cuando se
suscribe un contrato administrativo se puede validamen-
te acordar un compromiso arbitral, sin que sea necesario
contar con el pronunciamiento del Procurador del
Estado.
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