CAPÍTULO XVI. EL CONTROL EN LAS ENTIDADES Y EMPRESAS DEL ESTADO
1. Antecedentes: la tutela administrativa

 XE "control:de entidades y empresas públicas" \r "control_entidad" \b Según el Art. 1730 del Código Civil, el Estado y las instituciones públicas se asimilan en cuanto a la nulidad de sus actos o contratos, a las personas que están bajo tutela o curaduría.

Como se discutió en el apartado correspondiente, la contraparte de la relativa autonomía de las entidades y empresas públicas son los controles que sobre ellas ejercen las tres funciones del Estado. El control es consustancial con la existencia de la descentralización y de su instrumento que son las entidades públicas. Así, se citó a Martín Mateo cuando dice: "es sólo esta idea del control la única que nos puede poner sobre la pista de la existencia de una empresa pública"*, para distinguirla de otros tipo de empresas, cualesquiera que sean sus finalidades.

Instrumentos de la tutela

Los autores clasifican los instrumentos de control desde diferentes puntos de vista. Una de las más extensas clasificaciones es la de Dromi que manifiesta:

Intentando tipificar las modalidades de control de la función administrativa, desde los más diversos ángulos y criterios, podríamos formular los siguientes:

a) Por la actividad:

1) control administrativo;

2) jurisdiccional, y

3) político-legislativo.

b) Por la oportunidad:

1) control preventivo;

2) concomitante; y

3) represivo.

c) por el objeto:

1) de personas, y

2) de actividades.

d) por la localización orgánica:

1) controles horizontales (orgánicos y extraorgánicos), y

2) verticales.

e) por el órgano controlante:

1) Tribunal de Cuentas;

2) Contraloría General de la Nación;

3) Procuración del Tesoro de la Nación;

4) Procuración General de la Nación y Ministerios Públicos;

5) Fiscalía Nacional de Investigaciones Administrativas;

6) Sindicatura General de Empresas Públicas;

7) Comisión Parlamentaria Mixta Revisora de Cuentas de la Administración;

8) Sindicaturas Internas;

9) Fiscalía del Estado.

 f) por la entidad y órgano controlado:

1) haciendas estatales (centralizadas y descentralizadas), y,

2) haciendas paraestatales.

g) por la forma de promoción:

1) Control de oficio, y

2) Instancia de parte.

h) Por el alcance:

1) de legitimidad, y

2) de oportunidad.

i) por las atribuciones del órgano superior:

1) revocación,

2) modificación y

3) sustitución.

j) por la forma jurídica del acto de control:

1) observación legal;

2) veto;

3) conforme;

4) visto bueno;

5) autorización;

6) aprobación;

7) dictamen obligatorio;

8) denuncia administrativa;

9) intervención administrativa;

10) dictamen acusación;

11) suspensión ejecución de actos*.

Hay otras clasificaciones, como las de Vedel que distingue también el control de legalidad XE "control de legalidad"  y el de oportunidad XE "control de oportunidad"  y distingue la tutela sobre los agentes u órganos de aquella sobre los actos*; o Tafur, que enumera el control sobre la organización, sobre la gestión y sobre el personal*. En esta obra, para estudiar la tutela de las empresas y las entidades públicas, los controles se van a clasificar según vengan de la Administración Pública XE "Administración Pública" , del Congreso XE "Congreso Nacional"  o de la Función Judicial XE "Función Judicial" .

2. El control de la administración pública sobre las entidades públicas

El Directorio XE "directorio:de entidades públicas" 
Las entidades y empresas públicas ecuatorianas con personalidad jurídica de derecho público se encuentran adscritas a un ministerio, con la excepción de ciertas entidades autónomas XE "entidad:autónoma"  y financieras XE "entidad:financiera"  y por supuesto los organismos de control, pero en todas las entidades públicas de la Administración Pública institucional existe un Directorio que ejerce un importante control en fundamentales elementos de su gestión, que incluyen nombramiento XE "nombramiento"  del Director Ejecutivo o Gerente y, en general, máximas autoridades y altos directivos, como por ejemplo, el Director Financiero, además de: aprobación de programas de actividades, autorizaciones para contratar por encima de cantidades determinadas y de emprender procesos contractuales previstos en la ley, aprobación de los presupuestos anuales; y conocimiento del informe anual de labores.

En las entidades y empresas públicas ecuatorianas, los miembros de los directorios XE "directorio"  son generalmente ministros de áreas relacionadas con la actividad de la empresa, o sus representantes, presididos por el titular del ministerio a que la entidad o empresa se encuentra adscrita. Hay unos pocos casos en que se incluyen en los directorios a representantes de los profesionales de la rama afín a la actividad de la empresa o a gremios especializados o interesados en la actividad, aunque tal no es una tendencia generalizada*. Finalmente, en contadas entidades públicas se incluyó a diputados del Congreso en el Directorio de la entidad. Esta práctica se encuentra prohibida expresamente por la Constitución XE "Constitución"  vigente*. Resulta igualmente inconveniente la intromisión del Congreso en forma indirecta en las entidades de la Administración Pública, como es el caso del Fondo de Solidaridad XE "Fondo de Solidaridad" , que integra a un director designado por el Congreso de fuera de su seno*.

Nombramiento XE "nombramiento:de máximo directivo"  del administrador de la entidad o empresa pública

Sin excepción, en todas las empresas públicas ecuatorianas, el máximo directivo, administrador o gerente es nombrado por el Directorio. La práctica es que sea el Ministro a cuyo cargo está adscrita la empresa que escoja al candidato -de manera informal con el acuerdo del Presidente de la República XE "Presidente de la República" - y que si no hay objeciones el directorio confirme la designación y nombre al gerente designado.

Nombramiento de altos directivos

En general, consta en las leyes respectivas que los nombramientos de otros altos directivos, principalmente Subdirector o Subgerente y Director Financiero de la entidad también los hace el directorio, sobre nombres que pueden o no ser propuestos por el gerente, según lo que dispone la respectiva norma legal. En este caso igualmente, la práctica informal es que esos nombres sean escogidos por el gerente y el Ministro de la adscripción respectiva conjuntamente y propuestos por el director o gerente al Directorio para su aprobación.

Aprobación de contratos XE "contratación pública:aprobación de"  por encima de valores determinados o cierto tipo de contratos

Sin excepción, en todas las entidades y empresas públicas, el director o gerente, como representante legal, está autorizado para suscribir contratos hasta por un monto especificado en la ley constitutiva de la entidad o está autorizado para toda clase de contrataciones dentro de rubros determinados, como los "gastos operativos ordinarios y fletamento de naves hasta por un año" (TRANSNAVE XE "TRANSNAVE" ) o todos aquellos de fletamento, carenamiento y reparación normal de buques (FLOPEC XE "FLOPEC" ) sin límite de cuenta; en estas dos empresas navieras, corresponde la autorización del Directorio para los otros casos, por encima de montos determinados en la ley. En PETROECUADOR XE "PETROECUADOR"  los órganos responsables de la contratación son: el Consejo de Administración, el Presidente Ejecutivo, los demás ejecutivos y jefes de oficinas, la Comisión de Contrataciones y la Comisión de Compras, según diferentes rubros* y materias.

Corresponde al Consejo Nacional de Telecomunicaciones XE "Consejo Nacional de Telecomunicaciones"  (directorio) "[a]autorizar a la Secretaría Nacional de Telecomunicaciones XE "Secretaría Nacional de Telecomunicaciones"  la suscripción de contratos de concesión para la explotación de servicios de telecomunicaciones" y "...los contratos de concesión para el uso del espectro radioeléctrico XE "espectro radioeléctrico" "*.

Según la Procuraduría General del Estado, una vez adjudicado el Contrato, no se requiere ningún tipo de aprobación posterior: “la Ley de Contratación Pública, en su Art. 59 inc. 3 establece que en los contratos adjudicados por el Comité de Contrataciones, no se requiere, para su celebración, de ninguna autorización previa del Directorio de la Entidad”*.

El nombramiento de personal

En las entidades y empresas públicas corresponde al director o gerente el nombramiento del personal XE "personal:nombramiento de" . Según la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa XE "Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa"  y su Reglamento* se requería el dictamen de la extinguida Dirección Nacional de Personal de la Secretaría Nacional de Desarrollo Administrativo (SENDA) XE "Secretaría Nacional de Desarrollo Administrativo (SENDA)"  —sustituida por la Oficina de Servicio Civil y Desarrollo Institucional XE "Oficina de Servicio Civil y Desarrollo Institucional de la Presidencia de la República"  de la Presidencia de la República—  sobre la idoneidad del aspirante a ocupar un cargo público*.

Adicionalmente, se requería dictamen técnico-administrativo favorable de la Dirección Nacional de Personal y resolución presupuestaria del Ministro de Finanzas XE "Ministro de Finanzas"  y Crédito Público para establecer el derecho y monto de gastos de representación en favor de presidentes de directorios que no son servidores públicos, o que siéndolo, no los perciben y para aquellos miembros de directorios que no perciben dietas*.

En los cargos públicos que requieren de cauciones para su ejercicio, ejerce el control la Contraloría General del Estado XE "Contraloría General del Estado" *.

Fijación de remuneraciones y celebración de contratos colectivos de trabajo

Las entidades y organismos del sector público*, entre los que se incluyen a las entidades y empresas públicas, que tuvieren necesidad de celebrar contratos colectivos de trabajo, suscribir actas transaccionales o aplicar salarios mínimos, requieren en forma previa del informe favorable del Ministro de Finanzas y Crédito Público, respecto de la finalidad real de financiar los egresos que demanden tales instrumentos, conforme a lo estipulado en la Ley de Presupuestos del Sector Público XE "Ley de Presupuestos del Sector Público" * y la Ley para la Reforma de las Finanzas Públicas XE "Ley para la Reforma de las Finanzas Públicas" *. Esta Ley crea el Consejo Nacional de Remuneraciones del Sector Público XE "Consejo Nacional de Remuneraciones" , que ostenta amplias facultades de control de las remuneraciones y contratos colectivos del sector público. Además de las dependencias y entidades públicas, se incluyen en determinados aspectos del control las compañías mercantiles o  no, de propiedad mayoritaria del Estado o de sus instituciones. El Consejo también determina los regímenes salariales de las sociedades mercantiles del Fondo de Solidaridad XE "Fondo de Solidaridad" *.

Se requiere el dictamen XE "dictamen"  obligatorio del Ministro de Finanzas y Crédito Público para la celebración de un contrato colectivo XE "contrato colectivo" \b . Este dictamen versa sobre la disponibilidad de recursos financieros suficientes para cubrir la integridad de los desembolsos previstos. El contrato colectivo celebrado sin este dictamen se considera inexistente. Asimismo, la proforma presupuestaria XE "proforma presupuestaria"  institucional deberá señalar la disponibilidad de los ingresos ordinarios de índole permanente, debidamente financiados. No cabe el financiamiento de estos rubros con ingresos ocasionales. Los pagos de indemnización XE "indemnización"  se deben hacer en efectivo, pero se contempla también la opción de entrega de bonos, acciones o bienes de las instituciones del Estado, inclusive la constitución de "negocios fiduciarios de bienes públicos", siempre que sean aceptados por el indemnizado*.

El Consejo Nacional de Remuneraciones del Sector Público XE "Consejo Nacional de Remuneraciones"  también fija el monto máximo de las indemnizaciones por cualquier concepto de los trabajadores públicos. No corresponde el pago de indemnizaciones por la simple transformación de una institución pública, mientras se mantenga la fuente de trabajo y el nivel de remuneraciones.

Aprobación de las proformas presupuestarias

Existe un par de limitaciones constitucionales para la elaboración de las proformas presupuestarias XE "proforma presupuestaria:aprobación de"  públicas: no podrán financiarse gastos corrientes mediante endeudamiento público ni podrá privarse del presupuesto necesario a ninguna institución pública. El Ejecutivo presentará la proforma presupuestaria hasta el 1 de septiembre de cada año*.

Otra limitación para la elaboración es que los ingresos previstos en la proforma presupuestaria no puede exceder de los montos realmente recaudados el año anterior más el porcentaje de la inflación proyectada. Los gastos corrientes presupuestados tampoco pueden exceder del porcentaje de inflación anual. Estas limitaciones también aplican a "las entidades descentralizadas y autónomas"*.

Las proformas presupuestarias de las empresas públicas que son entidades del Estado están sujetas en primer lugar a la aprobación del directorio, que las remite al Ministerio de Finanzas XE "Ministerio de Finanzas" , en la mayor parte de los casos, previo a su envío al Congreso. El Presidente de la República aprueba el presupuesto del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social XE "Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social"  (IESS)*. En las autoridades portuarias, la aprobación de la proforma presupuestaria se produce a nivel de directorio y de la Dirección General de la Marina Mercante y del Litoral (DIGMER), XE "Dirección General de la Marina Mercante y del Litoral (DIGMER)"  su revisión se producía en el extinguido Consejo Nacional de Desarrollo (CONADE) XE "Consejo Nacional de Desarrollo (CONADE)"   —sustituido por la Oficina de Planificación de la Presidencia de la República XE "Oficina de Planificación de la Presidencia de la República" — y el Ministerio de Finanzas, y su expedición corresponde al Consejo Nacional de Puertos XE "Consejo Nacional de Puertos" . El presupuesto de las empresas municipales se aprueba por su propio directorio y por el Concejo Municipal XE "municipalidad"  y era revisado y dictaminado por CONADE—exigencia que no existe en la actualidad, que fue suprimida en la Ley de Descentralización—, finalmente expedido por el Concejo Municipal. Las empresas públicas de la Marina (FLOPEC XE "FLOPEC" , TRANSNAVE XE "TRANSNAVE"  y ASTINAVE XE "ASTINAVE" ) tienen su presupuesto aprobado por sus directorios y expedidos por el Ministerio de Defensa XE "Ministerio de Defensa" . Las empresas financieras del Estado someten su presupuesto, aprobado por su directorio, al Directorio del Banco Central XE "Directorio del Banco Central" *. El presupuesto del organismos del Estado Superintendencia de Bancos es aprobado por la Junta Bancaria XE "Junta Bancaria" , conforme la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero XE "Ley General de Instituciones del Sistema Financiero" *. Corresponde al Presidente de la República la aprobación de los presupuestos de los organismos del Estado: Contraloría General del Estado XE "Contraloría General del Estado" , Superintendencia de Compañías XE "Superintendencia de Compañías" , Procuraduría General del Estado XE "Procuraduría General del Estado"   —a los que se debe añadir desde 1998 la Comisión de Control Cívico de la Corrupción XE "Comisión de Control Cívico de la Corrupción"   —previa la resolución favorable de la máxima autoridad de estos organismos*.

3. Control de los organismos del Estado

La Constitución denomina genéricamente como "organismos de control" XE "organismos de control:control que ejercen los"  a determinadas entidades autónomas de control y regulación, cuyas máximas autoridades son designadas o propuestas por el Congreso XE "Congreso Nacional" , el Consejo Nacional de la Judicatura XE "Consejo Nacional de la Judicatura"  o el Presidente de la República de ternas presentadas por alguno de estos órganos o son designadas por la sociedad civil en el caso de la Comisión de Control Cívico de la Corrupción XE "Comisión de Control Cívico de la Corrupción" . Además de esta comisión, la Carta Suprema enumera como organismos de control: Contralor General del Estado XE "Contralor General del Estado" , Procuraduría General del Estado XE "Procuraduría General del Estado" , Ministerio Público XE "Ministerio Público"  y superintendencias. De estas últimas dice el texto constitucional que están "encargado de controlar instituciones pública y privadas, a fin de que las actividades económicas y los servicios que presten, se sujeten a la ley y atiendan el interés general". Asimismo, dispone que "[l]a ley determinará las áreas de actividad que requieran de control y vigilancia, y el ámbito de acción de cada superintendencia" (Art. 222 de la Constitución XE "Constitución" ). El anterior texto constitucional incluía también entre los organismos de control al Tribunal Supremo Electoral XE "Tribunal Supremo Electoral" , que consta en el texto Constitucional vigente en un título separado entre la función judicial y los organismos de control.

Como se ha dicho, los personeros de los organismos de control son propuestos o designados por el Congreso Nacional, por el Presidente de la República XE "Presidente de la República"  o por la sociedad civil, mas este nombramiento se hace sobre una terna presentada por el Presidente de la República o por la sociedad civil y esto los convierte en relativamente autónomos en relación a las funciones ejecutiva y legislativa del Estado. Por eso la ley denomina a estos organismos: "autónomos" y por esto también el control que ejercen estos organismos es un control diferente del que ejercen o pueden ejercer cualquier otra institución de las funciones del Estado.

El Procurador General del Estado XE "Procurador General del Estado"  es "el representante judicial del Estado"*. En cambio, "el ejercicio del patrocinio de las entidades con personalidad jurídica, incumbe a sus representantes legales, directores, síndicos, asesores jurídicos o procuradores judiciales …sin perjuicio de las atribuciones y deberes del Procurador"*.  Las funciones de control que la Procuraduría General del Estado XE "Procuraduría General del Estado"  cumple con respecto de las entidades y empresas públicas  —con personalidad jurídica de derecho público— son: 1) "Vigilar el curso de los juicios o reclamos que se propongan contra las entidades del sector público que tengan personalidad jurídica, promoverlos o intervenir como parte de ellos, en defensa del patrimonio nacional y del interés público, de creerlo necesario”, 2) "Representar al Estado ecuatoriano y a las entidades del sector público en cualquier juicio o reclamo que deban proponer o que se les plantee en su contra en otro Estado, de acuerdo con la Constitución XE "Constitución"  Política de la República, las leyes del Estado Ecuatoriano y los tratados o convenios internacionales vigentes"; 3) "Emitir los informes y ejercer las atribuciones que, en relación con actos administrativos y contratos públicos, prevé la Ley, o, respecto de cualquier convenio o contrato que excedan de los 5.000 salarios mínimos vitales del trabajador en general y que celebren entidades o empresas privadas o mixtas, que se financien con recursos públicos o en cuyo capital social participen en una tercera parte, por lo menos, otras entidades u organismos del sector público". El Tribunal Constitucional ha declarado inconstitucional la referencia de la Ley Orgánica de la Procuraduría General del Estado XE "Ley Orgánica de la Procuraduría General del Estado"  a los informes sobre contratación de las "empresas privadas … que se financien con recursos públicos o cuyo capital social participen en una tercera parte, por lo menos, otras entidades u organismos del sector público"*, por lo cual se entiende que solo está vigente este control sobre las compañías de economía mixta.; 4) "Vigilar el cumplimiento de dichos contratos y proponer o adoptar, con este fin, las medidas administrativas o judiciales necesarias en defensa del patrimonio nacional y del interés público. Esta vigilancia incluirá la oportuna ejecución de los contratos con el fin de evitar el encarecimiento del precio de las obras, bienes o servicios y que su retardo perjudique a la comunidad"; 5) El Procurador podrá solicitar a las entidades y organismos públicos "la información XE "información"  que precise para el cumplimiento de sus funciones, la cual le deberá ser proporcionada obligatoriamente en el plazo máximo de 10 días. El incumplimiento de esta obligación será sancionado como desacato a la autoridad, en la forma prevista en el Código Penal XE "Código Penal"  común"; 6) Las entidades y organismos públicos deberán cumplir en forma obligatoria el pronunciamiento del Procurador General del Estado en el tema que le hayan consultado; 7) "El Procurador General del Estado podrá solicitar de las autoridades, funcionarios, organismos, entidades o dependencias del sector público, la rectificación o modificación de los actos o contratos que se hubieren adoptado con violación de la Constitución o la Ley"; 9) "Las direcciones, departamentos o procuradurías jurídicas de los organismos, dependencias o entidades del sector público, para los fines previstos en esta Ley, estarán sujetos a la supervisión del Procurador General del Estado, el cual podrá, en coordinación con sus máximas autoridades, regular complementariamente su funcionamiento e impartir las instrucciones que sean pertinentes en defensa del patrimonio nacional y del interés público" ; 10) Las entidades y organismos del Estado requieren de autorización del Procurador General del Estado para "allanarse o desistir de la demanda XE "demanda:allanamiento, desistimiento" , transigir XE "transacción"  o terminar el juicio XE "juicio:terminación por mutuo consentimiento"  por mutuo consentimiento, cuando la cuantía sea superior a 2.000 salarios mínimos vitales del trabajador en general o, cuando sea de cuantía indeterminada que pueda exceder de dicho monto"; 11) Según la Ley de Arbitraje y Mediación XE "Ley de Arbitraje y Mediación"  se requiere el informe favorable del Procurador General del Estado para que las entidades públicas convengan en someterse al arbitraje una vez surgida la controversia y para someterse al arbitraje internacional no previsto en instrumentos internacionales vigentes; 12) Los personeros de las entidades y organismos públicos deberán comunicar al Procurador General del Estado sobre el incumplimiento de los contratos celebrados y remitir la información que este les solicite*.

No es necesario contar con el Procurador General del Estado XE "Procurador General del Estado"  en la demanda contra las entidades y empresas públicas. El Procurador, sin embargo, tendrá las atribuciones de supervigilancia que le confiere la ley: "La demanda (contencioso-administrativa)... contra los establecimientos públicos XE "establecimientos públicos"  y personas jurídicas semipúblicas XE "personas jurídicas semipúblicas" , se citarán a sus personeros XE "personero legal:citación a"  legales, sin que sea menester contar con el Procurador General del Estado, quien, no obstante, tendrá las atribuciones de supervigilancia que le confiere la ley"*.

La Ley de Contratación Pública XE "Ley de Contratación Pública"  asigna tanto al Procurador como a la Contraloría XE "Contraloría General del Estado"  competencia para demandar la nulidad de los contratos públicos. La misma ley dispone que "[l]a denuncia sobre contratos celebrados con personas inhábiles" se deben presentar al Procurador General del Estado o al Ministro Fiscal General, XE "Ministro Fiscal"  acompañadas de documentos probatorios*.

También corresponde a la Contraloría intervenir, como parte, en los juicios penales, civiles o contenciosos administrativos, a que dieren lugar los delitos y las irregularidades que se produjeren en la recaudación, deposito, custodia, administración o desembolso de los recursos financieros y materiales de las empresas públicas, además entidades públicas y el Estado y sus dependencias*.

Finalmente, el control de la Contraloría General del Estado XE "Contraloría General del Estado"  se manifiesta en los ítems siguientes: 1) Examen y evaluación del control interno de las entidades y organismos públicos y formalización de las recomendaciones específicas que fueren necesarias para mejorarlo*; 2) Control de los proyectos de obras públicas; 3) control de los recursos materiales y financieros (Reglamento de Bienes del Sector Público  XE "Reglamento de Bienes del Sector Público" ); 4) control de las garantías contractuales XE "garantías:control de"  y cauciones XE "caución"  para el ejercicio de cargos públicos; 5) establecimiento de responsabilidades administrativas y civiles XE "responsabilidades administrativas y civiles"  y de presunciones de responsabilidad penal XE "responsabilidad penal" ; 6) Declaración de responsabilidad principal y orden de reintegro inmediato de cualquier recurso financiero indebidamente desembolsado, a las personas jurídicas o naturales del sector privado, que lo hayan recibido*.

El control que se ejerce sobre el Estado y las entidades públicas de acuerdo con lo establecido en la Ley Orgánica de Administración Financiera y Control XE "Ley Orgánica de Administración Financiera y Control"  puede ser previo o posterior; y la auditoría interna o externa; auditoría que también puede ser operacional o financiera. Además, son instrumentos de control de la Contraloría, los exámenes especiales y la revisión selectiva*.

4. Control de la Función Legislativa

Aprobación presupuestaria

 XE "Función Legislativa:control de la" \r "control_legislativo" \b La formulación de las proformas presupuestarias corresponde al Estado y las respectivas entidades y organismos. Las proformas de las "empresas públicas estatales" son aprobadas por el Congreso Nacional pero se presentan y aprueban separadamente del "Presupuesto General del Estado XE "Presupuesto General del Estado" "*. En cambio los presupuestos del sector público financiero tienen su propia aprobación presupuestaria como se vio líneas arriba.

Control político

Corresponde al Congreso "[f]iscalizar los actos de la Función Ejecutiva … y solicitar a los funcionarios públicos las informaciones que considere necesarias".  XE "control político" 

 XE "entidad pública:control político de la" 

 XE "Administración Pública:control político de la" Asimismo,  XE "control político" el Congreso puede enjuiciar políticamente a un número determinado de autoridades públicas entre las que se cuentan el Presidente XE "Presidente de la República"  y el Vicepresidente de la República y los ministros de Estado XE "ministro de Estado" . En esta enumeración, que es taxativa, no constan los directores y gerentes de entidades y empresas públicas. Ellos son obviamente responsables de sus actuaciones al frente de las referidas entidades, pero está claro que no responden ante el Congreso, sino en último término ante su respectivo directorio, donde, como se ha visto, es generalmente presidente el titular del ministerio al que se encuentra adscrita la entidad XE "entidad:adscrita"  o empresa pública XE "empresa pública" . Pero, en cambio, el Congreso Nacional les podría solicitar en cualquier momento "las informaciones que considere necesarias". En el caso específico de las entidades públicas, los ministros serían responsables, como todas las demás autoridades sometidas a enjuiciamiento, por "infracciones constitucionales o legales, cometidas en el desempeño de sus cargos". En el caso de las entidades públicas, la responsabilidad que correspondería a los ministros de Estado sería por su actuación en los directorios XE "directorio"  o cuerpos colegiados XE "cuerpos colegiados"  en general que ostentan competencias de dirección de las entidades públicas respectivas. Cabe analizar la interrogante de si responden políticamente ante el Congreso XE "Congreso Nacional"  los ministros de Estado por las actividades de las entidades y empresas adscritas a su despacho, o incluso si cabe una responsabilidad política de los ministros de Estado miembros del directorio de una entidad o empresa pública que no está adscrita a su ministerio. El texto de la Constitución XE "Constitución" , que se refiere al "enjuiciamiento político XE "enjuiciamiento político" ", especifica que la causal para el enjuiciamiento consiste en "infracciones constitucionales o legales, cometidas en el desempeño de sus cargos".

Cuando se trata de infracciones de índole penal, se debe acudir al Art. 10 del Código Penal XE "Código Penal"  vigente, que define las infracciones como "los actos imputables sancionados por las leyes penales, y se dividen en delitos XE "delito"  y contravenciones, según la naturaleza de la pena peculiar", de modo que se debe entender que la acciones por las que un ministro puede ser interpelado deben ser personales suyas y no de sus subordinados. Estas acciones deben infringir leyes, aunque no necesariamente leyes penales, lo que descartaría las infracciones a normas administrativas.

Se debe tomar en cuenta sin embargo que el mismo Código Penal, en su artículo 11 especifica: "[n]adie puede ser reprimido por un acto previsto por la ley como infracción, si el acontecimiento dañoso o peligroso de que depende la existencia de la infracción, no es consecuencia de su acción u omisión". Es decir, que sí procede enjuiciar políticamente a un ministro de Estado por su omisión en denunciar y sancionar las infracciones de sus subordinados.

Sin embargo, la relación que hay entre un ministro de Estado XE "ministro de Estado"  que es presidente del directorio XE "directorio"  de una entidad o empresa pública y el máximo personero de esa empresa no es una relación de jerarquía, como se ha aclarado suficientemente en otra parte de esta obra. No se contempla en las leyes de creación o estatutos de las entidades o empresas públicas existentes la posibilidad de sanciones directas que pueda imponer el presidente del directorio contra el director, gerente o máxima autoridad ejecutiva de la entidad o empresa pública, por cualquier motivo que fuere. Tal facultad corresponde más bien al directorio de la entidad o empresa pública, donde el presidente es un voto entre otros -cuando más en ciertas ocasiones con facultad dirimente.

El asunto de las responsabilidades de un ministro de Estado por actividades de empresas públicas de su adscripción se planteó en el Congreso ordinario del Ecuador en 1982, con la interpelación del Ministro de Recursos Naturales y Energéticos XE "Ministro de Recursos Naturales y Energéticos"  (hoy Energía y Minas), por actividades de dos empresas públicas: la Corporación Estatal Petrolera Ecuatoriana (CEPE XE "CEPE" , hoy PETROECUADOR XE "PETROECUADOR" ) y el hoy extinguido Instituto Ecuatoriano de Electrificación (INECEL). XE "Instituto Ecuatoriano de Electrificación (INECEL)." 
En el caso de CEPE la acusación versaba sobre irregularidades en la suscripción del contrato de arriendo de una plataforma de explotación petrolera costa afuera (off-shore). El asunto de INECEL se refería al aumento de tarifas, aparentemente realizado en contra de una ley vigente de congelación de tarifas eléctricas.

La defensa del Ministro y de los diputados del partido del gobierno se basó en dos argumentos: 1. "que la responsabilidad no es transmisible a nadie, que cada uno responde por sus propios actos,... y que además, nadie puede responder por  los actos ajenos"; y, 2. que el Ministro no responde por los actos del Directorio de INECEL sino como director, con "responsabilidad administrativa", frente a los jueces administrativos, esto es, la Contraloría General del Estado XE "Contraloría General del Estado"  y Tribunal de lo Contencioso Administrativo XE "Tribunal de lo Contencioso Administrativo" *.

El primer punto, acerca de que la responsabilidad no es transmisible, es más que lógica. La segunda afirmación es errónea, cuando dice que la responsabilidad del ministro por sus actos en el directorio es "administrativa" exclusivamente y no cabe por tales actos el enjuiciamiento político, porque la responsabilidad del ministro resulta siempre "política" cuando se trata de "infracciones constitucionales o legales", esto es transgresiones a las normas legales, "cometidas en el desempeño de su cargo" y por ocasión de su desempeño.

El ministro puede también infringir las normas, se vio líneas arriba, al no sancionar o solicitar la sanción a funcionarios bajo su dependencia jerárquica, que hubieren a su vez incurrido en irregularidades legales. No es atribución del Ministro, en cambio, sancionar a los otros miembros del directorio ni a los administradores de una entidad o empresa pública.

Finalmente, la culpabilidad que el Congreso encontró en el ministro y su consiguiente destitución, se sustentó más bien en que el ministro, en el caso de CEPE XE "CEPE" , de acuerdo el Art. 93 de la Ley de Hidrocarburos XE "Ley de Hidrocarburos" , autorizaba al Gerente para la celebración del contrato respectivo. Tómese en cuenta además de la delegación que hacía el Directorio de CEPE al Ministro, en el caso del Art. 8 de la Ley de CEPE XE "Ley de CEPE" . En conclusión, no se destituyó al ministro por acciones de los administradores o directores de CEPE, sino por sus actividades de su competencia propia, que fueron consideradas ilegales.

En lo relativo a INECEL, la Ley Básica de Electrificación XE "Ley Básica de Electrificación"  disponía en su Art. 12: "Corresponde al directorio: d) aprobar las tarifas para los servicios de energía eléctrica, que deben cubrir los costos de operación, los que mantenimiento, etc."; y especialmente, se tomó en cuenta el DS 1104*, que atribuía en su Art. 1 al ministro del ramo, que presidía el directorio de INECEL, velar por el cumplimiento de la Ley Básica de Electrificación, de los reglamentos y de las resoluciones del Directorio XE "directorio" .

Se interpretó que la disposición citada hacía responsable al Ministro por las infracciones a la ley cometidas por el Directorio de INECEL. Esto vendría a ser una excepción expresa a la norma legal que dispone que el delegante no tiene responsabilidad civil o penal por las infracciones cometidas por el funcionario delegado, aunque sí podría tener responsabilidades administrativas y políticas. Así, la interpelación y consecuente destitución del Ministro de Recursos Naturales que llevó a cabo el Congreso Nacional en su período ordinario de 1982, se basó en percibidas infracciones legales del ministro mismo y no de sus subordinados o de las empresas públicas bajo su adscripción.

Consecuentemente, los administradores de las empresas públicas no están sujetos directamente al control político del Congreso Nacional. Los miembros del directorio, en cambio, responden ante el Congreso Nacional en caso de ser ministros, por infracciones directas y personales, cometidas en el desempeño de sus cargos, incluyendo sus actividades de directores en los directorios de empresas públicas.

Lo dicho no obsta para el cumplimiento cabal de lo determinado en la Ley Orgánica de la Función Legislativa XE "Ley Orgánica de la Función Legislativa" * que dispone que "[c]ualquier legislador, a través del Presidente del Congreso Nacional o de los presidentes de las Comisiones, podrá solicitar información documentaria XE "información documentaria"  al funcionario competente del sector público, con excepción de aquella sujeta a calificación especial de seguridad del Estado ... La información debe ser proporcionada en forma obligatoria al legislador". Asimismo, "[c]ualquier legislador puede solicitar información mediante preguntas por escrito, al funcionario competente del sector público y requerir la respuesta en la misma forma escrita o mediante exposición oral, sea personalmente o a través de delegado"*.

Esta potestad legislativa se aplica inclusive a la información calificada legalmente como reservada, con excepción de la relativa a la seguridad nacional, conforme ha dictaminado unas pocas veces el Procurador General del Estado:

El artículo 99 del Código Tributario, señala que las declaraciones e informes de orden tributario, tendrán carácter reservado y solo podrán ser utilizados para los fines propios de la Administración Tributaria, salvo las excepciones legales.

La Ley Orgánica de la Función Legislativa, consigna algunas excepciones, en la sección segunda, del Título IV, consagrando el derecho de cualquier legislador, a través del Presidente del Congreso Nacional o de los presidentes de las Comisiones Legislativas, de solicitar al funcionario competente del sector público, información documentaria, con excepción de aquella sujeta a calificación especial de seguridad del Estado; preguntas por escrito, o también requerir de su comparecencia, a informar oralmente, estableciéndose en las disposiciones de la misma sección, el procedimiento respectivo.

Por consiguiente, es criterio de esta Procuraduría que los legisladores, en ejercicio de la facultad contenida en la Ley Orgánica de la Función Legislativa, pueden solicitar las declaraciones e informes que señala el artículo 99 del Código Tributario.

Debo indicarle que esta Procuraduría ya se ha pronunciado en el mismo sentido, mediante oficio 17886, de 29 de noviembre de 1994, cuya copia certificada adjunto*.

5. Control sobre las actuaciones judiciales

Como consecuencia de la tutela que el derecho público mantiene sobre las entidades y empresas públicas, se han establecido determinadas normas que restringen la libertad de acción de las entidades del Estado en la conducción de los juicios XE "entidad pública:control sobre actuaciones judiciales de la" :

1. Así, aunque el Estado ni las empresas públicas y demás instituciones públicas, no recurran de las sentencias adversas XE "entidad pública:elevación de consulta de sentencia adversa contra"  que se dictan contra ellos, tales sentencias se deben elevar en consulta al inmediato superior. No se considera en ningún caso la deserción del recurso XE "recurso:deserción de, en entidad pública"  de las entidades y empresas públicas*.

2. Tampoco puede el Estado ni las entidades y empresas públicas renunciar a la apelación XE "apelación:renuncia de, de entidad pública" *. 

Por otra parte, se aplican medidas de protección al Estado y las entidades y empresas públicas, principalmente la que le permite litigar en papel simple y sin pago de derechos judiciales*.

Las instituciones públicas requieren del permiso del Procurador General del Estado XE "Procurador General del Estado" , previo el informe favorable del Director o Asesor Jurídico institucional para "allanarse o desistir de la demanda, transigir o terminar el juicio por mutuo consentimiento XE "entidad pública:allanamiento, desistimiento o transacción de la" , cuando la cuantía sea superior a 2.000 salarios mínimos vitales del trabajador en general o, cuando sea de cuantía indeterminada que pueda exceder de dicho monto"*. Cabe aplicar a las entidades y empresas públicas la multa que contempla el Código de Procedimiento Civil XE "Código de Procedimiento Civil"  para los recusantes a quienes se hubiera denegado la recusación, porque el Código de Procedimiento Civil solo exonera al Estado del pago de multa por este concepto, mas no a sus entidades*. Pero, en general, tanto el Estado como las instituciones públicas "comparecerán e intervendrán con los mismos derechos y obligaciones de los particulares en el proceso judicial. Por consiguiente se les citará, contestarán la demanda, presentarán las pruebas, cumplirán todas las diligencias y las obligaciones derivadas de los fallos judiciales y, tendrán derecho a interponer los recursos que la Ley les faculta, sin privilegios de ninguna clase. Exceptúase de esta norma la interposición del recurso de casación, para el cual ni el Estado ni el sector público en general, están obligados a rendir la caución prevista en la Ley sobre la materia"*. Se podrá declarar el abandono XE "abandono"  de las causas en las que interviene el Estado y sus instituciones. Los perjuicios que puedan sobrevenir al Estado y sus instituciones por la declaratoria de abandono son de responsabilidad de los funcionarios respectivos*.

Se debe, por último, recordar que según el Art. 1730 del Código Civil XE "Código Civil" , el Estado y las instituciones públicas se asimilan en cuanto a la nulidad XE "nulidad"  de sus actos o contratos, a las personas que están bajo tutela o curaduría.

CAPÍTULO XVII. LA JURISDICCIÓN EN LAS ENTIDADES Y EMPRESAS DEL ESTADO

Introducción

 XE "juicio:de entidades y empresas públicas" La jurisdicción XE "jurisdicción:definición de" , de acuerdo con el Código de Procedimiento Civil XE "Código de Procedimiento Civil" , "esto es, el poder de administrar justicia, consiste en la potestad pública de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en una materia determinada, potestad que corresponde a los magistrados y jueces establecidos por las leyes" (Art. 1). Y el artículo 5, dice que "[l]a jurisdicción ordinaria se ejerce por los juzgados y tribunales que desempeñan la función jurisdiccional".

En esta parte, se hace referencia al régimen aplicable a las entidades y empresas públicas cuando se someten a la jurisdicción ordinaria, régimen que difiere del aplicable a las personas naturales y jurídicas de derecho privado. En general, todo lo que se dice sobre entidades, empresas y organismos públicos es a fortiori aplicable a las dependencias públicas. La principal diferencia entre las dependencias públicas —básicamente los ministerios de Estado y sus unidades administrativas desconcentradas— y las entidades, empresas y organismos públicos es que las dependencias públicas son representadas en juicio XE "juicio:representación en" 

 XE "entidad pública:representación en juicio"  por el Procurador General del Estado XE "Procurador General del Estado" , tanto para defenderse cuanto para entablar acciones judiciales. En consecuencia, "las citaciones XE "citación judicial"  o notificaciones XE "notificación judicial"  judiciales por demandas XE "ministerios de Estado:acciones judiciales"  contra el Estado (y sus dependencias) … se harán al Procurador General del Estado". Fuera de la provincia de Pichincha las citaciones y notificaciones se harán a "los delegados distritales o provinciales de la procuraduría, de conformidad con el Reglamento Orgánico Funcional XE "Reglamento Orgánico Funcional de la Procuraduría General del Estado"  de la Institución"*.

En primer lugar, debe señalarse que las entidades, empresa y organismos públicos puede estar sujeta a la jurisdicción tanto voluntaria como contenciosa*. Asimismo puede estar sujeta a la jurisdicción ordinaria XE "jurisdicción ordinaria"  en casos civiles, contencioso administrativos y fiscales como actor y como demandado; mientras que puede intervenir como denunciante y como acusador en caso penales.

La Ley Orgánica de la Procuraduría General del Estado XE "Ley Orgánica de la Procuraduría General del Estado" , en su capítulo IV establece una serie de normas aplicables al Estado y las empresas y entidades públicas. En el primer caso -Estado- aplica también a las empresas que son dependencias de ministerios del Estado, y en segundo -instituciones del sector público- a las empresas que tienen personalidad jurídica y demás entidades públicas. Pero debe recordarse que tratándose de empresas públicas que son dependencias de ministerios del Estado, por no tener las unidades administrativas como tales representación legal ni judicial, corresponde la personería al Ministro respectivo. A su vez, los ministros no pueden presentarse en juicio sino a través del Procurador General del Estado XE "ministerios de Estado:procuración judicial de los" .

Controversias sobre contratos públicos

Las controversias sobre contratos sujetos a la Ley de Contratación Pública XE "Ley de Contratación Pública"  y a la Ley de Consultoría XE "Ley de Consultoría"  y en general concesiones y otros contratos celebrados entre las instituciones públicas y los particulares XE "contratación pública:controversias" , se rigen por el Art. 38, reformado, de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización"  que dispone que las causas por controversias derivadas de contratos suscritos por el Estado y las entidades y organismos públicos serán conocidas y resueltas por los juzgados, cortes superiores y Corte Suprema conforme la jurisdicción de la materia*, lo que en efecto deroga la jurisdicción para materia contractual establecida en el  Cap. IX del Tit. VI de la Ley de Contratación Pública XE "Ley de Contratación Pública" , sobre las controversias, que remitía estos procesos a la jurisdicción contencioso-administrativa.. 

Por su parte, el Art. 40 de la Ley de Consultoría dice:

La terminación anticipada, unilateral o por mutuo acuerdo, de los contratos de consultora, así como las controversias relativas a su ejecución, se regirán por las normas aplicables a la contratación pública.
En todo caso, los actos administrativos XE "acto administrativo:preparatorio e interlocutorio"  preparatorios e interlocutorios de la selección de oferentes y el acto administrativo de la adjudicación del contrato XE "adjudicación" , por su materia, son conocidos por la jurisdicción contencioso administrativa, como se desarrolla más adelante.

Los juicios de las entidades públicas

Las y entidades, empresas y organismos públicos son representados en juicio por sus personeros legales, sin perjuicio de que el Procurador General del Estado pueda vigilar las actuaciones judiciales XE "entidad pública:actuaciones judiciales de la"  y aún presentarse en juicio si lo creyere necesario*, a diferencia de las dependencias del Estado en que interviene forzosamente el Procurador. Conforme a la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización"  "[n]o se exigirá como requisito previo para iniciar cualquier acción judicial contra el Estado y demás entidades del sector público el agotamiento o reclamo en la vía administrativa. Este derecho será facultativo del administrado"*.

El Estado, las entidades, empresas públicas y organismos públicos se cumplirán los términos ordinarios para contestar la demanda, pruebas y diligencias, así como interposición de recursos en las mismas condiciones que los particulares, sin privilegio de ninguna clase*. La Ley les exonera de rendir la caución XE "caución"  prevista en la Ley para la interposición del recurso de casación XE "casación" .

Toda sentencia adversa al Estado y las empresas y entidades públicas se elevará en consulta al inmediato superior, aunque las partes no recurran. No podrán renunciar a la apelación XE "apelación" *.

La jurisdicción contencioso administrativa

El Art. 4 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa XE "Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa"  (LJCA) refleja la confusión que había a la época de su expedición sobre las personas jurídicas de derecho público XE "persona jurídica de derecho público" , confusión que, al menos doctrinariamente, está hoy superada. Así, distingue esta ley entre "Administración Pública" y "Personas Jurídicas semipúblicas XE "personas jurídicas semipúblicas" ". Dentro de la primera incluye a los establecimientos públicos XE "establecimientos públicos"  creados como tales y regulados por leyes especiales. Las segundas son las "creadas y reguladas como tales por la ley, cualquiera sea su denominación, inclusive la de personas jurídicas de derecho privado con finalidad social o pública XE "personas jurídicas de derecho privado con finalidad social o pública" ".

Ciertamente que las entidades y empresas públicas ecuatorianas existentes podrían caber dentro de cualquiera de las dos clasificaciones, por lo que resulta indudable que ellas están sujetas a la jurisdicción contenciosa administrativa. Al respecto revísese lo dicho sobre el particular cuando se trata del acto administrativo en general

El recurso contencioso administrativo es procedente contra los reglamentos XE "reglamento:recurso contencioso administrativo contra" , actos y resoluciones del Estado y sus instituciones, siempre que estos no sean discrecionales (Art. 1 LJCA). Entre los actos principalmente discrecionales XE "acto administrativo:reglado y discrecional" , la ley enumera a las disposiciones de carácter general relativas a la salud e higiene públicas; las resoluciones sobre concesiones, salvo que fueren concesiones regladas por ley; y las que nieguen o regulen gratificaciones o emolumentos a funcionarios públicos, en determinadas condiciones (Art. 7, LJCA). No obstante, recuérdese lo que se discutió sobre el tema de la discrecionalidad de los actos administrativos, según lo cual la doctrina en la actualidad descarta la existencia de actos puramente discrecionales, con la consecuencia que no se considera que puedan existir actos administrativos que se encuentren exentos del examen judicial. En concordancia con este criterio, el texto constitucional manifiesta que ningún "dignatario, autoridad, funcionario ni servidor público (estará) exento de responsabilidades por los actos realizados en el ejercicio de sus funciones, o por sus omisiones". Asimismo, dispone que "[l]os actos administrativos XE "acto administrativo"  generados por cualquier autoridad de las otras funciones e instituciones del Estado, podrán ser impugnados ante los correspondientes órganos de la Función  Judicial, en la forma que determina la ley"*.

La jurisdicción sobre "controversias XE "contratación pública:controversias"  derivadas de contratos suscritos por el Estado", incluidas las entidades y empresas públicas, conforme el Art. 39 de la Ley de Modernización, "serán conocidas y resueltas por los juzgados y cortes superiores y los recursos que en ellas se interpusieren, para ante la Corte Suprema de Justicia XE "Corte Suprema de Justicia"  por las salas especializadas en las respectivas ramas"*. Esto se refiere a la naturaleza de los contratos XE "contratación pública:jurisdicción contencioso administrativa en la"  que podrían ser de índole civil, mercantil, societario, etc. Este artículo 38 de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización" , así también modifica lo que dispone sobre el particular la Ley de Contratación Pública, que se entiende derogada en lo pertinente —relativo a la competencia de la jurisdicción civil. El texto original de la Ley de Modernización, actualmente derogado, sometió la totalidad de los contratos del Estado a la jurisdicción administrativa. En todo caso, los actos administrativos del trámite previo a la contratación, incluyendo los llamados actos interlocutorios, siempre que se consideren "actos administrativos (los llamados "actos separables XE "actos separables" 

 XE "contratación pública:actos interlocutorios en la" 

 XE "contratación pública:actos separables en la" " por la doctrina) y la adjudicación misma, que indudablemente es un acto administrativo, están sujetos a la jurisdicción contencioso administrativa. Según Dromi, son actos administrativos previos a la adjudicación XE "adjudicación:del contrato público" \t "Ver contratación pública, adjudicación en la"  llamado a licitación o concurso; exclusión de oferente; desistimiento del licitante y adjudicación. Se clasifican como hechos administrativos XE "hecho administrativo" : publicaciones y apertura de ofertas; como reglamentos administrativos: pliegos de condiciones XE "pliegos de condiciones"  generales. Finalmente, como simples actos de la administración XE "simples actos de la administración" : recepción de ofertas y preadjudicación*. Se discute si el acto administrativo de la adjudicación es discrecional o es reglado. Debe tomarse en cuenta que la Ley de Modernización considera la impugnación, no solo de los actos administrativos sino "las demandas y recursos derivados de actos, contratos y hechos"*. Al no hacerse específica referencia a los actos administrativos, sino decir solamente "actos" la norma citada, se debe entender que incluye tanto los actos administrativos como los simples actos de la administración, lo que no es usualmente considerado por la doctrina, pero que deberá aceptarse por los tribunales en vista de encontrarse determinado por la Ley. No se menciona en este artículo la competencia de los tribunales administrativos para conocer la impugnación de reglamentos, pero ello no es necesario porque esta claramente determinada esa competencia en la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa XE "Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa" . La jurisprudencia del Tribunal Contencioso Administrativo afirma que la adjudicación XE "contratación pública:adjudicación"  es un acto reglado XE "acto administrativo:reglado"  y no discrecional XE "acto administrativo:discrecional" *. Si fuera discrecional, aún será susceptible de impugnación por el llamado recurso por exceso de poder XE "exceso de poder" .

En general, todos los actos administrativos de las entidades y empresas públicas entran en la norma general que somete tales actos a la jurisdicción administrativa, salvo que la Ley disponga algo diferente. Así, en fallo de casación ha determinado la Sala Administrativa de la Corte Suprema de Justicia:

La Empresa Estatal de Telecomunicaciones EMETEL, ha pretendido impugnar ante la justicia Contencioso Administrativa, los autos de pago emitidos por el IESS en uso de su jurisdicción coactiva, por concepto de obligaciones no satisfechas por el demandante. El Art. 6 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, establece los casos que no corresponden a la esfera de la competencia de lo contencioso administrativo, encuadrándose éste en el literal b) de la mencionada norma legal y que así lo determina el Art. 212 inc. 2 y 3 de la Ley de Seguro Social Obligatorio, que configuran el principio de la jurisdicción coactiva del IESS y la forma de impugnar los títulos de crédito emitidos por la institución*.

El cumplimiento de las sentencias

En cuanto al cumplimiento de las sentencias XE "sentencia contra el Estado:cumplimiento" , estas deben cumplirse inmediatamente, conforme al Código de Procedimiento Civil XE "Código de Procedimiento Civil" *. Esta norma de la Ley de Modernización deroga lo que sobre el efecto disponía la Ley de Contratación Pública XE "Ley de Contratación Pública"  en lo referente al Estado y sus entidades XE "entidad pública:cumplimiento de sentencias contra la" 

 XE "Estado:cumplimiento de sentencias contra el" *.

Como se observó líneas arriba al disponer la Ley de Modernización que las sentencias se cumplan conforme al Código de Procedimiento Civil se establece la posibilidad de dictar medidas de ejecución contra el Estado XE "Estado:medidas de ejecución contra el" 

 XE "entidad pública:medidas de ejecución contra la"  y sus entidades, tales como el embargo, el secuestro, la retención, los apremios, etc. No obstante, el Reglamento de la Ley de Modernización XE "Reglamento de la Ley de Modernización"  podría interpretarse como desvirtuando o desviando la esencia de la disposición, contra la letra y el espíritu de la reforma legal. En efecto, el Reglamento se refiere a "denuncias" al Ministerio Público en caso de incumplimiento de las instituciones públicas y los funcionarios respectivos, cuando lo que procede en forma inmediata son las medidas de ejecución y los apremios respectivos*. Para un mayor desarrollo de este tema, consultar más adelante el apartado: "7. Ejecución de sentencias", en el capítulo XXV "Modernización de la Estructura y Funcionamiento del Estado".

Jurisdicción coactiva

De acuerdo con el Art. 993 del Código de Procedimiento Civil XE "Código de Procedimiento Civil" , la jurisdicción coactiva XE "jurisdicción coactiva" \b  tiene por objeto hacer efectivo el pago de lo que, por cualquier concepto, se deba al Estado y a las demás instituciones del Sector Público que por Ley tiene esta jurisdicción. Por lo tanto, no pueden hacer uso de esta facultad las empresas y entidades públicas a las que no se les haya concedido esta atribución en su ley constitutiva o en una ley posterior que así lo determine en forma expresa. Pero sí es posible delegar esta facultad en caso de descentralización que se efectúe en cumplimiento de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización"  o la Ley de Descentralización XE "Ley de Descentralización" , conforme el criterio del Procurador General del Estado:

Entre las atribuciones del Instituto, constaba la de ejercer la jurisdicción coactiva para la recaudación de los valores correspondientes al uso de las aguas. En vista de ello y de las disposiciones transcritas considero que el Consejo Nacional de Recursos Hídricos, a través de la Secretaría General, puede delegar a las corporaciones regionales de Desarrollo el ejercicio de dicha jurisdicción para el cobro de los valores que se le adeudaren, más los respectivos intereses*.

Para hacer efectiva la coactiva, la institución solicita al Ministerio de Finanzas XE "Ministerio de Finanzas"  y Crédito Público que emita los títulos de crédito XE "títulos de crédito"  respectivos, sin que sea necesaria la intervención de ningún otro organismo o entidad, como lo ha manifestado el Procurador General del Estado:

Consecuentemente, esta Procuraduría considera que la opinión vertida por el Subsecretario de Rentas, en el sentido de que “únicamente por solicitud de la Dirección de Responsabilidades de la Contraloría General del Estado se puede emitir títulos de crédito y no por solicitud de Directores o responsables financieros de Ministerios”, carece de sustento legal.

Desde luego cabe aclarar que el ejercicio de la jurisdicción coactiva, en uno y otro caso, se han de cumplir con los requisitos previstos, en el Art. 1000 del Código de Procedimiento Civil, esto es que la deuda sea liquida, determinada y de plazo cumplido*.

CAPÍTULO XVIII. LA CONTRATACIÓN PÚBLICA ECUATORIANA

1. Antecedentes

Influencias doctrinales en la contratación pública ecuatoriana

 XE "contratación pública" \r "contratación_pública" \b El tema de la contratación pública en el Ecuador, incluidas las concesiones y otras figuras contractuales, se trata también en el capítulo denominado “La actividad estatal y la propiedad y el dominio publico”, así como en el capítulo final: “Conclusión: Esquema de alternativas legales de descentralización, delegación y privatización”.

En el Ecuador, las nuevas corrientes sobre la contratación pública tienen su origen, por una parte, en la influencia del nuevo derecho administrativ XE "Derecho Administrativo:europeo" o europeo y, por otra, en la creciente influencia de la normativa del "common law XE "common law" " –el derecho común sajón— y de la contratación pública global –incluyendo la contratación de la Unión Europea XE "Unión Europea" — , que llegan a través de los contratos modelos XE "contratos modelo"  del Banco Mundial XE "Banco Mundial"  (BIRF) y del Banco Interamericano de Desarrollo XE "Banco Interamericano de Desarrollo"  (BID). Estos “contratos modelo” a su vez se apoyan a nivel mundial en esquemas como los de la Comisión de Naciones Unidas sobre el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) XE "Comisión de Naciones Unidas sobre el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI)"  y de la Federación Internacional de Ingenieros Consultores (FIDIC). XE "Federación Internacional de Ingenieros Consultores (FIDIC)"  El contrato genérico modelo para obras grandes y medianas de los dos organismos multilaterales de crédito citados (BID y BIRF), aplicables a la adquisición de obras, bienes y servicios, adjudicada en Ecuador con préstamos de estas instituciones, se basa la cuarta edición del contrato modelo del FIDIC, con algunas modificaciones.

La Jurisdicción Contencioso-Administrativa

No resulta demasiado traumatizante para el Derecho Público ecuatoriano la introducción de algunas figuras novedosas que reforman el clásico derecho administrativo y la contratación administrativa clásica. La razón de ello es que, como en muchos otros casos de corrientes foráneas, los tradicionales enfoques del derecho administrativo adoptados en el resto de América Latina nunca entraron en el Ecuador o entraron tardíamente.

Cabe recordar que la Jurisdicción Contencioso Administrativa XE "jurisdicción contencioso administrativa"  apenas se implanta en el Ecuador a mediados de la década de los setenta. Todavía no se cuenta con una código de procedimientos administrativos  —es decir, en sede administrativa.

La figura de la concesión administrativa

Antes de la vigencia de la Ley de Modernización del Estado, Privatizaciones y Prestación de Servicios Públicos por parte de la Iniciativa Privada, hay un desarrollo incipiente de la figura de la concesión XE "concesión"  administrativa. Apenas existió una concesión petrolera, escasamente aplicada y una concesión unilateral minera, de reciente vigencia. La utilización de la figura de la “concesión XE "concesión" ” ecuatoriana para la explotación de recursos naturales no renovables carece de suficiente sustento en la doctrina moderna de la concesión.

En la actualidad, se clasifica la concesión como: de servicios públicos, de obra y de uso de bienes públicos; cada una con sus particularidades y características. La Ley de Modernización XE "Ley de Modernización"  del Estado contempla estas tres clases de concesión en el Art. 43, que enumera las “modalidades” de “Desmonopolización, delegación de servicios públicos a la iniciativa privada y privatización” –como se titula el Cap. V. de esta Ley.

Procedimientos administrativos

La Ley de Régimen Administrativo XE "Ley de Régimen Administrativo" , derogada por la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización" , resultaba más bien una ley orgánica de las estructuras y organizaciones de dependencias y entidades públicas determinadas, con escasas reglas sustantivas y adjetivas. En el ámbito del procedimiento administrativo tributario, se cuenta con un Código Tributario XE "Código Tributario"  y en lo financiero y presupuestario se ha contado con una Ley Orgánica de Administración Financiera y Control XE "Ley Orgánica de Administración Financiera y Control" , parcialmente superada por la relativamente reciente Ley de Presupuestos del Sector Público XE "Ley de Presupuestos del Sector Público" . Se concluye que la más extensa ley sobre normas administrativas específicas es actualmente la Ley de Modernización, con un capítulo entero sobre diferentes aspectos, algunos relativamente novedosos, del procedimiento administrativo en el Ecuador. El Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva XE "Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva"  introduce el procedimiento administrativo XE "procedimiento administrativo" , inspirándose en el Régimen y Procedimiento españoles de 1992*.

La Ley de Contratación Pública ecuatoriana

La contratación pública vigente en el Ecuador, con antecedentes en la reforma de 1938 a la Ley Orgánica de Hacienda XE "Ley Orgánica de Hacienda" , específicamente se desarrolla con normas propias a partir de la primera Ley de Licitación de 1964, con influencias que se contrapesan, tanto del derecho civil como del derecho administrativo y las normativas de los bancos Interamericano  XE "Banco Interamericano de Desarrollo" (BID) y Mundial XE "Banco Mundial"  (BIRF). En efecto, al lado de la tradicional figura "exorbitante", del derecho administrativo, de la "terminación unilateral y anticipada del contrato XE "terminación unilateral y anticipada del contrato" " vigentes desde la Ley de Licitaciones y Concurso de Ofertas XE "Ley de Licitaciones y Concurso de Ofertas" , se encuentra también una jurisdicción exclusivamente judicial y civil, que se manifiesta aun en nuestros días. La norma del Art. 38 de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización" , en su redacción original, hoy modificada, dispuso que las controversias sobre contratos "suscritos o producidos por el Estado y otras entidades del sector público" se debían sujetar a la jurisdicción administrativa —jurisdicción que, hay que aclararlo, en el Ecuador se integra en la Función Judicial, pero que en otros países, como Francia, por ejemplo, se ubica dentro del Poder Ejecutivo. Esta provisión reforma tácitamente el procedimiento judicial previsto en la Ley de Contratación Pública XE "Ley de Contratación Pública" \b . A pesar de la claridad de la norma citada, se advirtieron vacilaciones en los tribunales de justicia, donde todavía las cortes civiles continuaron conociendo de estas materias. En todo caso, la reforma introducida por la Ley 77 aclara definitivamente el tema:

Las causas por controversias derivadas de contratos suscritos por el Estado u otros organismos a entidades del sector público, serán conocidas y resueltas por los juzgados y cortes superiores y los recursos que en ellas se interpusieren, para ante la Corte Suprema de Justicia por las salas especializadas en las respectivas ramas.

Estos procesos que actualmente se encuentren en trámite ante la jurisdicción de lo Contencioso Administrativo, se remitirán a la de los jueces y cortes superiores respectivas para que continúen la sustanciación de la causa y dicten las resoluciones correspondientes.*
Por otro lado, la Procuraduría General del Estado XE "Procuraduría General del Estado" , adelantándose con unos pocos años a la introducción de corrientes europeas en otros países de América Latina –corrientes que introducen en la contratación pública XE "contratación pública:derecho común en la"  figuras del derecho común de los sajones—, desde hace tiempo contrapone la aplicación supletoria del derecho civil en el actuar administrativo y los principios de equidad y de justicia contra la errada interpretación que se hace de los principios “permissum videtur in omne quod non prohibitum” y en su complemento contrario “quoe non sunt permisae, prohibita intellliguntur”*, frase esta última que en el Ecuador se traduce como: en derecho público solo puede hacerse lo que está expresamente determinado. Este principio, se ha interpretado en ocasiones como un impedimento para las soluciones ante la ausencia de una norma expresa de Derecho Público. Se podría abundar en citas de dictámenes de la Procuraduría General del Estado donde se acude al Derecho Civil XE "Derecho Civil"  para ofrecer las opciones apropiadas en el quehacer de la Administración Pública, incluso acudiendo a la analogía XE "analogía"  con figuras del derecho civil. Pero ya el Decano Vedel ha dicho, por ejemplo, que: "[e]l derecho privado hace figura de derecho de excepción respecto de las actividades estatales", considerando el derecho administrativo como "el derecho común de la potestad pública"*.

En todo caso, como se verá en el desarrollo de este apartado, existen pocos elementos del clásico contrato administrativo en la vigentes Ley de Contratación Pública XE "Ley de Contratación Pública"  y Ley de Consultoría XE "Ley de Consultoría"  del Ecuador.

2. La naturaleza del “contrato administrativo” frente al contrato público

Las evoluciones de los contratos administrativos y civiles

Sin ir demasiado lejos, histórica y geográficamente, en Argentina afirma el ortodoxo administrativista Marienhoff que "el contrato 'administrativo XE "contrato administrativo" 

 XE "contratación pública:el contrato administrativo en la" ', strictu sensu, (es) un 'acto administrativo XE "acto administrativo" *" de carácter bilateral. Este tradicional enfoque lo aproxima a la clásica doctrina alemana e italiana, al decir de Escola*, esquema que todavía, con ciertas matizaciones, tiene sus defensores en la actualidad. Entre los más destacados se encuentra Cassagne que, basado en el derecho positivo civil argentino, mantiene que, al menos en Argentina, “todo contrato celebrado por el Estado en ejercicio de funciones administrativas constituye esencialmente un acto jurídico administrativo”*, lo que no es lo mismo que decir que el contrato administrativo es un acto administrativo bilateral XE "acto administrativo:bilateral" . No obstante, se puede coincidir con este tratadista cuando argumenta que las “autorizaciones XE "autorización"  administrativas”, que se conceden como respuesta a una petición del interesado, “son actos administrativos bilaterales en su formación”.

En el mismo país, Dromi, citando a Moderne y Devolvé, distingue el "acto" del "contrato" administrativo*. Sin perjuicio de que estos mismos*, ilustran el caso de lo que Laubadère llamó "acuerdos convencionales generadores de efectos reglamentarios" en su clásico "Traité de Contrats Administratifs", representados esencialmente por la concesión de servicios públicos.

Gordillo enumera los caracteres clásicos del contrato administrativo, frente a su crisis y evolución posteriores. Esto se debe confrontar, por otra parte, con los avatares y la génesis del contrato civil. Según este publicista, "los aspectos más característicos del régimen del contrato administrativo XE "contrato administrativo:características del, clásico" "  —clásico— son:

1. Limitación de la libertad contractual XE "libertad contractual:limitación de la"  de las partes. Tanto la administración como el contratista particular están forzados a seguir los procedimientos impuestos por la ley, sin poder apartarse de ella. Por otra parte, en los casos de pliegos de condiciones XE "pliegos de condiciones"  impuestos por la administración los particulares se someten al contrato por adhesión;

2. La desigualdad jurídica de las partes.- Según Berçaitz, citado por Gordillo, la administración puede en estos contratos: "a) Adaptarlo a las necesidades públicas colectivas, variando consiguientemente, dentro de ciertos límites, condiciones y circunstancias, la naturaleza y extensión de las obligaciones a cargo del contratante; b) Ejecutar el contrato por sí o por un tercero, en caso de incumplimiento o mora del contratante, en forma directa y unilateral y por cuenta de éste; y, c) Dejarlo sin efecto directa y unilateralmente, en caso de incumplimiento del co-contratante o cuando las necesidades públicas colectivas lo exijan";

3. La mutabilidad del contrato XE "contrato:mutabilidad del" .- Que consiste en la capacidad de la administración de adaptar o modificar el contrato si lo justifica el interés público; a diferencia de la rigidez de los contratos de derecho privado;

4. Los efectos frente a terceros.- cuyos derechos pueden ser afectados y pueden imponérseles obligaciones, cuando se celebran contratos de concesión de servicios.

5. "El privilegio de la decisión unilateral y ejecutiva, previa al conocimiento judicial que impone al co-contratante la obligación de su cumplimiento inmediato". "En mérito de este privilegio especial, la administración puede decidir ejecutivamente sobre la perfección del contrato y su validez, sobre su interpretación, sobre su revisión y modificación de las prestaciones debidas por el co-contratante, sobre la determinación de situaciones de incumplimiento, imponiendo sanciones y haciéndolas efectivas. El co-contratante debe obedecer, y solo le es dado recurrir ex post, contra las resoluciones administrativas, dentro de los plazos que establezca el ordenamiento jurídico".

6. Facultad administrativa de imponer sanciones al contratista por incumplimiento, aunque ellas no estén previstas en el contrato.

7. Inaplicabilidad de la “exceptio non adimpleti contractus”, esto es, la negación del derecho del contratista a exceptuarse de cumplir con sus obligaciones si la administración no ha cumplido con las suyas propias. De acuerdo con este criterio, aunque la administración no cumpla con las obligaciones que ha asumido contractualmente, el contratista debe de todos modos cumplir fielmente con su parte del contrato. Si el retraso es culpa de administración no podría el co-contratante aducir el principio indicado, esto es en español, “la mora  (de una de las partes) purga la mora XE "mora"  (de la otra)” para suspender la ejecución de sus propias obligaciones: el contratista se encuentra de todas maneras obligado al cumplimiento de las cláusulas contractuales. Pero sí puede plantear ante el juez una acción de daños y perjuicios o la terminación del contrato en casos de incumplimientos muy graves*.

8. El particular permanece obligado a ejecutar, sea cual sea la falta de la administración; sólo puede dirigirse al juez en caso de una acción de compensación por daños y perjuicios, o pedir la rescisión en caso de falta muy grave*.

Crisis y Evolución del Clásico Contrato Administrativo

Gordillo contrapone las figuras del clásico contrato con su evolución posterior:

1. La noción de la colaboración sustituye a la de subordinación;

2. La misma ley limita la capacidad de la administración de modificar unilateralmente el contrato. Según Rivero “tiene sin embargo límites muy estrictos, que las controversias doctrinales … han permitido precisar: basada sobre la necesidad de adaptar el servicio a una nueva situación, solo se justifica por este motivo. Adicionalmente, más allá de un cierto volumen de modificaciones, el co-contratante puede solicitar al juez XE "juez"  la terminación del contrato XE "contrato:terminación del" . Por otra parte, la modificación unilateral jamás puede consistir en una reducción de las ventajas financieras acordadas al co-contratante. En fin, le otorga a este el derecho de obtener una contraparte financiera por sus nuevas obligaciones”*;

3. La posibilidad de imponer sanciones XE "sanciones"  persiste, pero limitada a las cláusulas del contrato o las disposiciones de la ley. En el caso de las sanciones económicas, se considera un derecho del contratista que la administración liquide el contrato y reembolse la cantidad correspondiente a la parte cumplida del contrato;

4. Tampoco se considera hoy procedente de exigir al contratista el cumplimiento de su parte del contrato si la administración ha incumplido la suya. La jurisprudencia argentina ha establecido que por “incumplimiento XE "incumplimiento"  mutuo el contrato se extingue por culpa recíproca o concurrente, o, lo que es lo mismo, sin culpa de ninguna de las partes”;

5. La jurisprudencia argentina, también ha establecido que los contratos de la administración son esencialmente de buena fe, es decir que no le cabe lucrar en perjuicio del contratista o en general aprovecharse de él;

6. Dictámenes de la Procuraduría del Tesoro de la Nación en Argentina han determinado que la administración puede tener en cuenta la equidad en la resolución de casos concretos del cumplimiento de contratos administrativos;

7. Está generalizada la aceptación de la "teoría de la imprevisión XE "teoría de la imprevisión" ", que incluye los reajustes de precio XE "precio:reajuste de" , la indexación y el pago de intereses moratorios*.

Crisis y Evolución del Contrato Privado

También el contrato privado XE "contrato privado:crisis y evolución del"  ha evolucionado innegablemente, en relación con la figura clásica del Código Napoleón. Esta transformación se da especialmente en el campo de la autonomía de la voluntad:

No existe libre voluntad de contratar ni libertad en el inquilino que concurre a celebrar el contrato de arrendamiento de un inmueble en sitio vacacional de mucha demanda, ni en el obrero que quiere contratar su trabajo en la empresa gigantesca regida por un contrato colectivo en que él no  ha participado, ni en el consumidor que quiere contratar el suministro de energía eléctrica con la empresa correspondiente, ni en el patrono que debe efectuar convenios con el sindicato que agrupa a sus empleados.

Ciertas leyes concurren también a diluir poco a poco aquella intocable idea de que lo que se contrató, como se pactó debe cumplirse. Las tendencias propicias al "favor debitoris", la alteración del precio de los arriendos, la reducción de los intereses en las obligaciones, las moratorias hipotecarias*.

Se experimenta una crisis de la autonomía de la voluntad XE "autonomía de la voluntad" , con figuras como las citadas, que implican un "dirigismo contractual". La acción del Estado “adopta múltiples formas: impone ciertas estipulaciones, fija el contenido de algunas cláusulas, declara necesaria la inclusión de otras, prohíbe ciertas formulaciones y algunos efectos, suprime algunos tipos de contratos y crea otros distintos, etc”*. Escola también señala el caso de los contratos colectivos XE "contrato colectivo"  de trabajo, que tienen la especial característica de comprometer con sus cláusulas a todos los trabajadores de una empresa, aunque estos no hayan participado en su suscripción o incluso hayan entrado con posterioridad a esa suscripción*. Duguit, en forma más concreta, sostuvo que ni los llamados contratos colectivos ni los contratos- reglamento XE "contrato- reglamento" , y entre ellos el de adhesión XE "contrato de adhesión" , merecen propiamente este nombre.

Aplicación del derecho público y del derecho privado en los contratos del Estado

De esta suerte, la realidad de los vínculos contractuales de la administración XE "contratación pública:aplicación del Derecho público y privado en la"  considera los casos relativos al vínculo jurídico:

a) Es exclusivo del derecho público, ya que no es admisible en el derecho privado, por ser imposible su utilización por los particulares;

b) Guarda analogía con alguna figura contractual del derecho privado, pero presentando, no obstante, especialísimas características, derivadas de la propia actividad de los entes públicos;

c) Es típico del derecho privado, aun cuando en algunos aspectos menores son aplicables las reglas del derecho público.

En consecuencia, queda determinada una amplia gama contractual, de "contratos de la administración XE "contrato de la administración" ", en los cuales, en mayor o menor grado, según los casos, tiene aplicación el derecho público.

La Contratación Pública en los Procesos de Modernización del Estado

El examen de las figuras clásica y moderna del contrato administrativo revela que sus principales características provienen de la concesión, que ha sido un contrato apenas utilizado anteriormente en el Ecuador, con las excepciones que se mencionan en otra parte.

Los procesos de modernización del Estado del Art. 249 de la Constitución XE "Constitución"  y en la Ley de Contratación Pública XE "Ley de Contratación Pública"  determinan el resurgimiento del esquema de la concesión de servicios y obras públicas XE "contratación pública:en los procesos de modernización del Estado" . Incluso existen normativas aisladas que llegan a delegar al sector privado la selección y adjudicación, incluyendo nuestro país, donde por ejemplo se puede citar el contrato celebrado entre el Ministerio de Agricultura y Ganadería XE "Ministerio de Agricultura y Ganadería"  con el IICA XE "IICA"  para que este proceda a efectuar la selección y contratación de consultores, con los fondos del programa sectorial agropecuario del Banco Interamericano de Desarrollo XE "Banco Interamericano de Desarrollo" . La Ley de Modernización XE "Ley de Modernización"  incluye la referencia a “otras figuras reconocidas del Derecho Administrativo”. La Constitución va más allá al reconocer en forma genérica otras formas contractuales*. 

Por otra parte, la modernización no se manifiesta solamente en los esquemas de delegación al sector privado, sino también en aproximaciones contractuales a las antiguas potestades orgánicas e intraorgánica. Así, se puede citar en Francia las figuras contractuales para un manejo más eficiente del Estado en sus relaciones con las empresas públicas y con las regiones: los llamados “contratos de plan” entre el Estado y las comunidades urbanas y “contratos de programa XE "contrato de programa" ” y “contratos de empresa XE "contrato de empresa" ”, entre el Estado y las empresas públicas*.

Se concluye este apartado subrayando los principios de la contratación pública en la actualidad, que deberán orientar cualquier normativa legal sobre esta materia. La doctrina requiere de los procesos contractuales y del contrato mismo: publicidad, concurrencia, igualdad de los oferentes y buena fe.

3. La contratación pública ecuatoriana

En consecuencia, de lo expresado cabe comparar las características del contrato administrativo al que se refiere la doctrina extranjera, principalmente argentina, de aquellas de la contratación pública ecuatoriana XE "contratación pública ecuatoriana:características de la" . Así siguiendo el esquema de Gordillo se encuentra:

1. Limitación de la libertad contractual XE "libertad contractual" .- Existe limitación de la libertad contractual de las partes: la administración está limitada por el principio de especialidad XE "principio de especialidad"  y contreñida por las leyes de derecho público. La Procuraduría General del Estado ha dictaminado en un par de oficios:

Estimo que si una entidad pública va a licitar una obra determinada, el proceso debe ceñirse, en su totalidad, a las disposiciones de la Ley de Contratación Pública, según los disponen los Arts.1 y 3 de la misma. No cabe, por tanto, que el Municipio saque a licitación el movimiento de las tierras pero no pague este trabajo en su totalidad, permitiendo que otra institución, en este caso la Universidad, cancele una determinada proporción. Tampoco cabe que la Universidad pague, aunque sea en parte, un trabajo que no ha contratado ni licitado. Esta figura jurídica no consta en ninguna ley, no siendo posible en consecuencia adoptarla, ya que según el Art. 39, segundo inciso, de la Constitución Política, ningún órgano del Poder Público puede ejecutar otras atribuciones que las consignadas en ella y en las demás leyes*.

Con base al análisis de las normas citadas, esta Procuraduría participa del criterio emitido por el CONELEC, en el sentido de que las normas aplicables para el proceso de concesión del Proyecto Hidroeléctrico SAN FRANCISCO, son la Ley de Régimen del Sector Eléctrico y sus Reglamentos, habida cuenta de que éstas atribuyen la responsabilidad de llevar a cabo el aludido procedimiento al CONELEC; en tal virtud, los documentos que dicen relación con el contrato concesión de dicho Proyecto deben guardar absoluta armonía con la citada Ley y sus Reglamentos.

El CONELEC, conforme lo prevé el artículo 39 de la Ley de Régimen del Sector Eléctrico, y el reglamento respectivo, está facultado para suscribir con la empresa seleccionada por el INECEL, el contrato de concesión para la ejecución del Proyecto Hidroeléctrico SAN FRANCISCO. El control y vigilancia del cumplimiento del referido contrato corresponderá al Director Ejecutivo del CONELEC*.

Por su parte, el contratista está sujeto a los pliegos de condiciones XE "pliegos de condiciones"  impuestos por la administración, lo que hace que el contrato sea típicamente un contrato de adhesión XE "contrato de adhesión" . Al respecto también ha manifestado el Procurador:

En lo atinente a las sugerencias planteadas por la empresa SERETEMAR para que se incluyan algunas modificaciones al proyecto de contrato y que usted traslada a esta Procuraduría con oficio …, es preciso expresar que en el contrato administrativo el oferente-adjudicatario particular interviene libremente con su voluntad para vincularse con la administración en la concertación de dicho acto, sujetándose, en lo demás, estrictamente a las estipulaciones contenidas en el contrato y en los Pliegos de Condiciones que merecieran informes favorables de la Contraloría General del Estado y de esta Procuraduría, sin que, consecuentemente, le esté facultado discutir el tenor de tales estipulaciones, puesto que es un Contrato de Adhesión, en el que las condiciones son impuestas por la entidad pública contratante, por tanto no es factible incorporarlas al contrato*.

2. Inmutabilidad del Contrato XE "contratación pública:inmutabilidad en la" .- No le es dado a la administración modificar el contrato una vez que este ha sido legalmente celebrado, pero la ley y la doctrina considera casos específicos como: incremento de obra, extensión de plazo, etc., lo que se ilustra con el siguiente dictamen del Procurador General del Estado:

La consulta se contrae por consiguiente a saber si, mediante un contrato complementario, se podría modificar los términos del contrato vigente, en lo relativo al precio del valor del objeto contratado y al plazo convenido.

La Ley de Contratación Pública contempla solo tres casos en los que se puede, mediante un nuevo contrato –llamado contrato complementario– modificar el contrato principal. Ellos son: el de obras complementarias previsto en el Art. 101; el de creación de nuevos rubros, Art. 102; y, el que se celebra para corregir errores, determinando en el Art. 104.

...

Ninguna de las disposiciones que rigen los tres casos citados es aplicable al de la consulta, porque ésta se refiere a situaciones completamente diferentes: se pretende cambiar o renegociar el precio de la obra contratada y el plazo para la ejecución de la misma, afectando el principio fundamental de la contratación pública, cual es la intangibilidad del contrato y sentando un funesto precedente que permitiría cambiar libremente el valor del contrato.

...


Por lo expuesto considero que no procede la celebración de un contrato complementario para modificar los términos del contrato al que se refiere la consulta, sino más bien su terminación, el cobro de las garantías, como muy bien advierte en la alternativa de la consulta, y las multas*.

3. Cláusulas exorbitantes XE "contratación pública:cláusulas exorbitantes en la" .- La Ley de Contratación Pública y otras normas de derecho público contemplan:

a. La figura de la "terminación unilateral y anticipada del contrato XE "contratación pública:terminación unilateral y anticipada en la" ".

b. Asimismo, la administración se reserva el derecho de declarar por acto administrativo el incumplimiento XE "contratación pública:declaratoria de incumplimiento en la"  de los contratistas*, previa a la ejecución de las garantías que se hubieren rendido. Sin embargo de lo cual, este procedimiento se debe sujetar estrictamente a las normas vigentes, es decir no procede que la institución misma determine los montos por daños y perjuicios porque esta decisión corresponde al juez*.

c. Cobro de las obligaciones derivadas del contrato por la vía coactiva XE "jurisdicción coactiva" 

 XE "contratación pública:jurisdicción coactiva en la" .

Los particulares no podrían en sus contratos propios incluir cláusulas de esa naturaleza, porque constituirían objeto ilícito. Sobre el tema ha dicho la Corte Suprema de Justicia:

Pues hay objeto ilícito en todo lo que contraviene al Derecho Público ecuatoriano; y este Derecho prescribe que todos cuantos tengan necesidad de exigir el cumplimiento de una obligación acudan al poder judicial; la estipulación de administrar justicia por sí mismo en su propia causa, sería incompatible con la existencia misma de la asociación civil, porque eso de desempeñar el doble papel de Juez y parte es contrario a la ley a la conciencia, pues es muy difícil que impere la justicia en donde media el interés*.

4. Sujeción estricta al contrato y a las leyes.- Además de las facultades "exorbitantes" expresamente atribuidas a la administración por la ley y el contrato, no cabe que esta se irrogue otras no contempladas en las leyes. Así, por vía de ejemplo:

1. El cobro de letras de cambio entregadas en garantía XE "garantías"  debe hacérselo por vía ejecutiva, si es que la entidad carece de la jurisdicción coactiva XE "jurisdicción coactiva" *.

2. No procede a la entidad contratante retener dineros por concepto de indemnización de daños y perjuicios XE "contratación pública:indemnización de daños y perjuicios en la" , sino que amerita que éstos se demanden previamente*.

Tampoco podría la administración exigir al contratista el cumplimiento de obligaciones no contempladas en el contrato.

5. Procedimiento especial.- Las controversias derivadas de los contratos públicos XE "contratación pública:controversias"  están sometidos a las disposiciones del Art. 38, reformado, de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización"  del Estado, es decir a la jurisdicción de los jueces provinciales, correspondiendo la apelación ante las Cortes Superiores y el recurso de casación XE "casación" , si fuere procedente, ante la Corte Suprema de Justicia XE "Corte Suprema de Justicia" , en las salas especializadas conforme la materia del contrato. Pero los contratos celebrados para ejecutar los procesos de modernización, previstos en la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización" , se someten al trámite prescrito en el Art. 63 de esta ley, es decir “en juicio verbal sumario, en primera instancia ante el Presidente de la Corte Superior del respectivo Distrito y en segunda y definitiva instancia, ante una Sala de la Corte Superior de Justicia XE "Corte Superior de Justicia"  correspondiente determinada mediante sorteo”.

Como se expresó anteriormente, para la interpretación y ejecución de estos contratos los jueces aplicarán las normas del derecho común XE "contratación pública:derecho común en la" , vale decir del Libro IV del Código Civil, que trata "De las Obligaciones en General y de los Contratos", en todo lo que no estuviere especificado en las normas de Derecho Público enumeradas, que fueren pertinentes.

6. La cuestión de los "actos separables XE "actos separables" " XE "contratación pública:actos separables en la" .- Las reclamaciones de los particulares sobre los actos administrativos preparatorios a la celebración del contrato, de preparación, competencia y adjudicación XE "contratación pública:adjudicación"  del contrato, especialmente las actuaciones de los comités de contrataciones están sometidas a la jurisdicción contenciosa administrativa, puesto que según la Carta Suprema, “[l]os actos administrativos generados por cualquier autoridad de las otras funciones e instituciones del Estado, podrán ser impugnados ante los correspondientes órganos de la Función Judicial, en la forma que determine la ley”* de la Jurisdicción Contencioso Administrativa.

La doctrina se refiere a estas actividades como "actos administrativos separables". Así, se pregunta Garrido Falla: “¿Cuál es la naturaleza jurídica de los actos dictados por una entidad administrativa preparatorios de la conclusión de un contrato de carácter civil?, ¿se trata de verdaderos actos administrativos o de actos sometidos al régimen jurídico privado?. Entendemos que se trata de actos administrativos, por lo que el conflicto jurídico se complica porque como puede observarse, los actos administrativos (separables) preparatorios del contrato, serán impugnables, dado su carácter "administrativo", ante la jurisdicción contenciosa, y el contrato resultante de esa actividad administrativa preparatoria, dado su carácter "común o privado", será impugnable ante la jurisdicción ordinaria*.

El Reglamento General de Contratación de España, al respecto dispone:

Art. 14.- La jurisdicción civil será la competente para resolver las controversias que surjan entre las partes en los contratos cuyos efectos estén sometidos al Derecho privado. No obstante, se considerarán actos jurídicos separables los que se dicten en relación con la preparación, competencia y adjudicación del contrato y, en consecuencia, podrán ser impugnados ante la jurisdicción contencioso-administrativa.

...

En efecto, los contratos que celebra la Administración, como los suscritos por cualquier organización sometida al principio de articulación, que significa que existen diversos Organos con competencias delimitadas que tienden a una finalidad específica y común, ofrecen particularidades que los distinguen de los que celebran las personas físicas, en los cuales la voluntad psicológica adquiere relevancia exclusivamente en el momento en que se manifiesta al exterior de las mismas, pero cuando proceden de organizaciones personificadas, con competencias distribuidas, hay dos momentos que se tienen en cuenta por el ordenamiento jurídico administrativo: el de la formación interna de la voluntad y el de su manifestación exterior. El contrato surge también por el acuerdo de voluntades exteriores, pero no puede olvidarse que, como soporte de ellas, existen fases con relevancia y que pueden producir efectos en la esfera contractual. En realidad, la llamada aprobación de la autoridad competente no es más que la última fase de un procedimiento de contratación, necesario en las organizaciones regidas por el principio de articulación anteriormente mencionado*.

El Consejo de Estado francés manifiesta sobre el particular: "Hoy día se considera como separable ("détachable") todo acto anterior a la conclusión definitiva del contrato, incluido el acto por el cual la autoridad administrativa decide o rechaza pasar o aprobar el contrato*.

Según la Procuraduría General del Estado no cabe exigir a los participantes de una licitación la renuncia a la acción contenciosa administrativa XE "contratación pública:irrenunciabilidad a la acción contencioso administrativa en la"  contra las decisiones del Comité de Contrataciones*.

7. Jurisdicción extranjera XE "contratación pública:jurisdicción extranjera en la" .- Cuando el contrato se celebra en el extranjero no resultará aplicable el precepto constitucional que prescribe:

Los  contratos celebrados por las instituciones del Estado  con personas naturales o jurídicas extranjeras, llevarán implícita  la  renuncia  a  toda reclamación diplomática. Si tales  contratos fueren celebrados en el territorio del Ecuador, no se podrá  convenir  la sujeción a una jurisdicción extraña, salvo el caso de convenios internacionales*.

Es decir, a contrario sensu: si el contrato se celebra en otro país con personas naturales o jurídicas extranjeras, cabe el sometimiento a una Corte extranjera. Por otro lado, el arbitraje no es necesariamente una jurisdicción extraña, como se discute en el Capítulo que trata de ese tema.

8. Calidad de Intuitu Personae del contrato público.- Según Escola todos los contratos administrativos son “intuitu personae XE "contratación pública:la relación intuitu personae en la" ”. Canasi dice que la "prestación" del cocontratante particular es “intuitu personae”. De este principio se sigue la característica del contrato de ser indelegable, bajo sanción de caducidad*.

Si se ha adjudicado el contrato a un consorcio de dos o más personas naturales o jurídicas, en caso de falta o impedimento de uno o algunos de los obligados indivisiblemente, corresponde al otro u otros la celebración del contrato, sin que proceda por ejemplo la intervención de sus herederos*.

Igual situación se presenta en los contratos del Estado con compañías consideradas de personas, como es el caso de las compañías limitadas, donde el cambio de socios se podría considerar como un motivo de caducidad del contrato. En cambio, procedería la transferencia de acciones de compañías anónimas contratistas del Estado, porque en esta clase de compañías el elemento esencial es el capital y no la calidad personal de los accionistas.

La Ley de Contratación Pública XE "Ley de Contratación Pública"  prohíbe la cesión del contrato y determinadas limitaciones a la subcontratación. El encargo a terceros de trabajos parciales se denomina subcontratación. Para la subcontratación XE "subcontratación"  se ha recomendado incluir cláusulas contractuales que exijan al contratista solicitar autorización escrita previa del contratante, acompañando el proyecto de contrato a celebrarse con terceros y los documentos justificativos de su capacidad técnica y legal, experiencia y antecedentes de cumplimiento de contratos análogos*. Ni con la aprobación escrita del contratante podrá el contratista subcontratar la totalidad del contrato*.

Clases de Contratos de la Administración en el Derecho Público Ecuatoriano

Una clasificación no sistemática de contratos ecuatorianos contemplados en diferentes leyes, combina “materias” con “procedimientos contractuales” en la siguiente enumeración XE "contratación pública:clases de, en el Ecuador" :

1) Adquisición de bienes, servicios y ejecución de obras, regidos por:

a)
La Ley de Contratación Pública XE "Ley de Contratación Pública" , cuando su cuantía exceda de un mil salarios mínimos vitales generales.

b)
En cuantías inferiores a la señalada son aplicables las normas reglamentarias de la institución contratante. Para el efecto las instituciones públicas expiden reglamentos internos de adquisiciones y de abastecimientos.

2) La prestación de servicios especializados para estudios y consultoría está sujeta a la Ley de Consultoría XE "Ley de Consultoría"  y su reglamento.

3) En los contratos que se financien con préstamos de organismos multilaterales de crédito de los cuales el Ecuador es miembro (como el Banco Mundial XE "Banco Mundial"  o el Banco Interamericano de Desarrollo XE "Banco Interamericano de Desarrollo" ), "se observará lo acordado expresamente en los respectivos convenios (Art. 58 de la Ley de Contratación Pública XE "Ley de Contratación Pública" ).

4) Existen además normas específicas para contrataciones especiales por materias específicas como las siguientes:

a)
Contrataciones para exploración y explotación de hidrocarburos (Legislación de Hidrocarburos XE "Ley de Hidrocarburos" ). Refiriéndose a los “contratos de riesgo” y los “contratos de participación”, Arosemena los considera, por sus características jurídicas, como verdaderas “concesiones”*;

b)
Contratos de aprovechamiento forestal (Ley Forestal y de Conservación de Áreas Naturales y Vida Silvestre XE "Ley Forestal y de Conservación de Áreas Naturales y Vida Silvestre"  y Reglamento);

c)
Contratos de endeudamiento público interno y externo (Ley Orgánica de Administración Financiera y Control XE "Ley Orgánica de Administración Financiera y Control"  y DE 500, RO 131 del 25 de febrero de 1985);

d)
Prestación de servicios personales por contrato XE "servicios personales por contrato:prestación de"  y contratos de trabajo del sector público, incluyendo contratos colectivos, sujetos al Código del Trabajo XE "Código del Trabajo"  y otras normas complementarias, como la Ley de Reforma de las Finanzas Públicas XE "Ley de Reforma de las Finanzas Públicas"  (en cambio el nombramiento de funcionarios públicos no se puede considerar un contrato propiamente dicho, por tratarse de un acto unilateral del empleador público);

e)
Concurso de Ofertas para la contratación de seguros XE "seguros"  (Art. 32 de la Ley de Regulación Económica y Control del Gasto Público XE "Ley de Regulación Económica y Control del Gasto Público" );

f)
Contrato de colocación temporal lucrativa de fondos públicos con la banca privada de acuerdo a lo permitido en el Art. 186 y 192 de la LOAFYC y regulaciones del Directorio del Banco Central XE "Directorio del Banco Central" ;

g)
Compraventa de valores, a través de las bolsas de valores del país (Ley del Mercado de Valores XE "Ley del Mercado de Valores" , Arts. 58 y 68);

h)
Negocios fiduciarios (Ley de Mercado de Valores XE "Ley de Mercado de Valores" , Art. 112 y Ley para la Reforma de las Finanzas Públicas XE "Ley para la Reforma de las Finanzas Públicas" , Art. 54, último inciso; y Reglamento para la Contratación de Negocios Fiduciarios por las Instituciones del Estado XE "Reglamento para la Contratación de Negocios Fiduciarios por las Instituciones del Estado" *)

h)
Contrato de fideicomiso XE "fideicomiso" , para la garantía del pago de contratos de adquisición de obras, bienes y servicios;

i)
Contratos de compraventa de energía eléctrica (Ley de Régimen del Sector Eléctrico XE "Ley de Régimen del Sector Eléctrico" )

5) Contratos de concesión XE "concesión" :

Contrato de concesión de uso, servicio público o de obra pública –y de otras figuras reconocidas por el derecho administrativo (Art. 43 de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización" ).

Por tratarse de “actos unilaterales” de la Administración, no pueden considerarse propiamente “contratos” las siguientes concesiones:

a. concesión XE "concesión:minera"  minera (Ley de Minería XE "Ley de Minería"  –esta ley acoge el criterio tradicional sobre la concesión como un acto unilateral de la administración y no un contrato propiamente dicho);

b. concesión de playa y zona de bahía, especialmente para cultivo de camarón, también con un enfoque unilateral (Código de Policía Marítima XE "Código de Policía Marítima" , su reglamento y Reglamento para la Cría y Cultivo de Especies Bioacuáticas XE "Reglamento para la Cría y Cultivo de Especies Bioacuáticas" );

c. Derecho de aprovechamiento de aguas públicas  —como acto unilateral de la Administración (Ley de Aguas XE "Ley de Aguas"  y reglamento; Ley de Desarrollo Agrario XE "Ley de Desarrollo Agrario"  y su Reglamento).

6) Contratos de sociedad, sometidos a la Codificación de la Ley de Compañías XE "Ley de Compañías" .

7) Contrato de arrendamiento mercanti XE "contratación pública:arrendamiento mercantil en la" l, así como cualquier otra modalidad que mediante Decreto determine el Ejecutivo y que esté ampara por la Ley ecuatoriana, lo que incluiría cualquier contrato civil o mercantil, contemplados en el Código Civil XE "Código Civil" , Código de Comercio XE "Código de Comercio"  y otras normas contractuales (Ley de Modernización, XE "Ley de Modernización" . Art. 43).

8) Los servicios prestados, obras y bienes solicitados y entregados, que hayan sido recibidos por autoridad competente de la respectiva entidad o dependencia pública, generan la obligación del pago respectivo aunque no haya existido contrato formal, según lo dispone el Art. 57 de la LOAFYC.

9) En general, se aplican la Ley Orgánica de Administración Financiera y Control XE "Ley Orgánica de Administración Financiera y Control"  (LOAFYC) y el Reglamento de Bienes XE "Reglamento de Bienes del Sector Público"  del Sector Público y otras normas pertinentes al objeto y finalidad del contrato, especialmente el Código Civil.

10) En particular, son aplicables las normas específicas de la institución contratante, como su ley de creación, y sus reglamentos de funcionamiento, ya que en virtud del principio de la especialidad, estas instituciones solo pueden hacer aquello para lo que han sido expresamente autorizadas.

4. El Enfoque Contractual de La Ley de Contratación Pública 

Esquema de la Contratación Privada

Resulta ilustrativo realizar una comparación de los esquemas contractuales público y privado, para mejor comprensión de las modificaciones introducidas por el derecho público en las contrataciones del Estado y sus instituciones XE "contratación privada:esquema de la" :

· Formación de la voluntad (Cumplimiento de requisitos estatutarios corporativos en caso de personas jurídicas. La capacidad de las partes)

· Valor jurídico mercantil de “oferta” y de “aceptación de oferta”. Formación del vínculo contractual a base de una oferta debidamente aceptada.

· Ejecución del contrato

· Controversias

· Nulidad

· Terminación:

por mutuo acuerdo

judicial:

nulidad relativa –rescisión

resolución  —por incumplimiento de una de las partes

Esquema de la contratación pública

- Formación de la voluntad administrativa XE "contratación pública:esquema de la" , que se realiza a través de un procedimiento reglado que incluye la programación de la adquisición, la elaboración de los pliegos de condiciones, que abarcan: convocatoria, condiciones, parámetros y proyecto de contrato.

- La oferta corresponde a los particulares, puesto que la convocatoria, desde el punto de vista legal, consiste en una invitación a presentar ofertas.

- A base de las ofertas presentada y aceptadas, la Administración Pública, procede a la aceptación de la oferta más conveniente a los intereses institucionales: la adjudicación; suscripción del contrato como formalización del vínculo contractual.

- Ejecución del contrato

- Proceden las impugnaciones de índole administrativa contra los actos administrativos preparatorios y previos a la adjudicación y contra la adjudicación misma.

- En cambio, las controversias sobre el cumplimiento del contrato no sometidas al arbitraje se ventilan ante los jueces competentes según las ramas que correspondan.

- La nulidad del contrato puede ser declarada por el juez a petición de una de las partes, en los casos de nulidad relativa (rescisión) y por cualquier persona en la nulidad absoluta. En este último caso, también puede el juez declararla de oficio.

- La terminación del contrato se produce en las siguientes condiciones:

a. Solicitada por el contratante público conforme las causales establecidas en el Ley y en el contrato: terminación unilateral y anticipada;

b. Terminación por mutuo acuerdo, en los casos establecidos en la Ley;

c. Del particular, conforme las causales establecidas para la resolución del contrato, es decir por incumplimiento XE "incumplimiento"  de la Administración Pública, que se declara por sentencia judicial.

Esquema del procedimiento contractual, según la Ley de Contratación Pública
Como se menciona líneas arriba, la Ley de Contratación Pública XE "contratación pública:procedimiento contractual de la Ley de Contratación Pública"  regula solamente una parte limitada aunque de gran importancia en la contratación pública en Ecuador. Por vía de ilustración en este apartado se esquematizan los procedimientos aplicables. Se contemplan tres etapas: la etapa precontractual, la adjudicación del contrato y su ejecución, o fase contractual. 

La fase precontractual tiene aspectos de planificación y de estructuración institucional del Comité de Contratación XE "Comité de Contratación" , al que corresponde aprobar lo actuado, incluyendo los pliegos precontractuales XE "pliegos de condiciones" , y solicitar los respectivos informes del Procurador General del Estado XE "Procurador General del Estado"  y del Contralor General del Estado XE "Contralor General del Estado" , en los procesos de mayor cuantía. El conocimiento y estudio de las ofertas presentadas en función de la convocatoria y del informe de la comisión técnica, cuando este informe corresponda, permite al Comité adjudicar el contrato o efectuar la declaratoria de desierto del proceso. Previa la celebración del contrato, se requieren los informes del Procurador General del Estado y del Contralor General del Estado del proyecto del instrumento contractual; así como el informe del Ministro de Finanzas XE "Ministro de Finanzas"  cuando el contrato representa egreso de fondos del Presupuesto General del Estado XE "Presupuesto General del Estado" , es decir cuando se trata de una dependencia del Estado; lo que en cambio no es necesario para las entidades públicas XE "entidad pública" , es decir aquellas que ostentan personalidad jurídica de derecho público. Para la suscripción del contrato se requiere que el adjudicatario presente las garantías XE "garantías"  de anticipo y de fiel cumplimiento del contrato, así como la garantía técnica, cuando esta corresponde. Solamente los contratos de mayor cuantía se elevan obligatoriamente a escritura pública, mientras que para los demás contratos ese trámite es opcional, bastando para los efectos legales la suscripción de un instrumento privado.

Para la etapa contractual propiamente dicha, la Ley de Contratación Pública XE "Ley de Contratación Pública"  contempla las situaciones de modificaciones contractuales, reajuste de precios, terminación del contrato, incluyendo la terminación unilateral y anticipada y la terminación por mutuo acuerdo. Finalmente, se establece la jurisdicción para las controversias, donde el texto respectivo se encuentra modificado por la reforma al Art. 38 de la Ley de Modernización del Estado.

4. Problemas del actual procedimiento de la Ley de Contratación Pública y alternativas propuestas

Antecedentes

Como se ha manifestado, solo una parte de los contratos del Estado se celebran a través de los procedimientos establecidos en la Ley de Contratación Pública XE "Ley de Contratación Pública" . Pero los montos y la importancia agregados de las adquisiciones, servicios y obras adquiridos por el Estado, determinan continuas observaciones sobre diferentes aspectos del procedimiento. Uno de los aspectos más controvertidos de las prácticas actuales consiste en las múltiples exenciones para la aplicación de la Ley de Contratación Pública y las exoneraciones continuas dictadas por el Congreso Nacional XE "Congreso Nacional"  para obras específicas. Se discuten también diferentes alternativas jurídicas en algunos cuantos aspectos críticos que se comentan en este apartado.

Procedimientos 

En la Ley vigente (LCP) los procedimientos se distinguen por su cuantía y no aplican por debajo de la cuantía mínima. Las recomendaciones se orientan a establecer un solo procedimiento de contratación para todos los contratos, incluyendo la consultoría, que ahora se regula en otro cuerpo legal. La única excepción sería para la contratación de urgencia.

Pliegos de condiciones

Quizá la formulación de los pliegos de condiciones son el elemento más importante de la fase precontractual XE "contratación pública:los pliegos de condiciones en la" . Según la Ley de Contratación Pública, el pliego de condiciones contiene los siguientes documento: Convocatoria; Carta de presentación y compromiso; Formulario de propuesta; Instrucciones a los oferentes; proyecto de contrato; especificaciones generales y técnicas; planos; valor estimado; plazo estimado de ejecución del contrato; lista de equipo mínimo requerido, si fuere del caso —no se requiere para concurso privado de precios y principios—  y criterios para elaboración de la oferta. Esta documentación debe ser aprobada por la Procuraduría General del Estado XE "Procuraduría General del Estado"  y por la Contralor General del Estado XE "Contralor General del Estado"  para determinadas cuantías. Se ha propuesto la formulación de pliegos modelos para las diferentes contrataciones, que permitan a las instituciones respectivas su aplicación inmediata sin necesidad de recurrir a los informes de los organismos indicados. Por supuesto que en caso de modificación, sería necesaria la notificación de los cambios a estos organismos, que tienen la opción de observarlos o abstenerse de contestar, lo que significaría una aprobación tácita de los términos pertinentes.

Excepciones a la aplicación de la Ley

Como se acaba de manifestar, existen múltiples excepciones, en lo relativo a montos, así como áreas y entidades exentas. Se ha propuesto la tramitación de una "licitación restringida" para estas situaciones. Por supuesto que se deben recordar las variadas materias de contratación pública donde aplican otras normativas, como servicios públicos, minería, aprovechamiento forestal, explotación petrolera, laboral, etc. debiendo excluirse otras materias adicionales expresamente determinadas. Para todos los demás casos y para todas las entidades y dependencias públicas se debe contemplar la aplicación de la ley sin excepciones.

Relación contractual

Uno de los principios de la contratación XE "contratación pública:relación intuito personae en la"  ecuatoriana actual es la calidad de los contratos de ser "intuito personae" (Art. 70 Ley vigente), con la imposibilidad de la cesión de los contratos, cesión que se ha propuesto que sea posible en condiciones específicas regidas por la ley.

Aplicación de la normativa civil

A pesar de la doctrina concordante establecida por la Procuraduría General del Estado XE "Procuraduría General del Estado"  desde hace varios años, la Ley vigente no se pronuncia ni discute la aplicación general de la normativa civil a falta de norma expresa administrativa XE "contratación pública:derecho común en la" . En consecuencia, parece indispensable incorporar este principio expresamente en la ley, principio según el cual las normas del derecho privado se consideran supletorias de las provisiones de la ley.

Impugnación de actos administrativos etapa precontractual y adjudicación

No se reconoce jurisprudencialmente la existencia de "actos separables” XE "actos separables" 

 XE "contratación pública:actos separables en la"  –Ley de la Jurisdicción Contencioso-administrativa XE "Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa"  distingue entre "actos reglados XE "acto administrativo:reglado" " y "actos discrecionales XE "acto administrativo:discrecional" ", además de los llamados "actos de gobierno o "actos políticos" XE "acto político" " por la doctrina. Se debe distinguir la existencia de diferentes actos administrativos previos a la adjudicación XE "adjudicación" , XE "acto administrativo"  impugnables administrativamente y por tanto también justiciables (Justiciable: Que puede o debe someterse a la acción de los tribunales de justicia.  Diccionario de la Lengua Española). Dromi considera como actos administrativos precontractuales: 1. llamado a licitación; 2. Exclusión de oferentes; 3. Desistimiento del licitante; y, 4. Adjudicación  —que, doctrinalmente perfecciona el contrato.

Arbitraje

En el siguiente capítulo de esta obra se trata con mayor extensión el tema del arbitraje XE "arbitraje"  en el Derecho Público ecuatoriano, con ciertas referencias al arbitraje en la contratación pública XE "contratación pública:arbitraje en la" .

En la actualidad solo se alude al arbitraje para asuntos técnicos en contratos de consultoría (Art. 40, inciso segundo Ley de Consultoría XE "Ley de Consultoría" ). De acuerdo a lo establecido en la Ley de Arbitraje y Mediación XE "Ley de Arbitraje y Mediación" , la ley debe reconocer expresamente la aplicación del arbitraje en todos los contratos de adquisición de obras, bienes y servicios. Incluso, como es el caso en la reforma de la Ley Especial de Telecomunicaciones, convendría hacer también la adjudicación XE "contratación pública:arbitraje en la adjudicación en la"  susceptible de arbitraje, para evitar las demoras y las incertidumbres, que representan grandes pérdidas para las partes y para las instituciones públicas. La “mediación” es indispensable en los contratos de obra para resolver los asuntos que se encargan al “fiscalizador” —o a la "contraparte", en los contratos de consultoría.

Recepción presunta

El Reglamento General de la Ley de Contratación Pública XE "Reglamento General de la Ley de Contratación Pública" , el Reglamento introdujo sin sustento legal un trámite cuasi judicial para la notificación, sujeta a liquidación de la entidad contratante o nueva notificación judicial para la liquidación. Para salvar este inconveniente, que es bastante común, debería ser posible la notificación directa al contratante acompañada de la liquidación respectiva, aplicándose el principio del silencio administrativo positivo en el plazo de quince días.

Normas aplicables correspondientes a la Ley de Modernización 

En todo caso, existen una serie de principios contenidos en la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización" , perfectamente aplicables a la contratación pública y especialmente a los contratos sometidos a la Ley de Contratación Pública XE "Ley de Contratación Pública" , pero que deberían incluirse en forma expresa en esta normativa. Cabe mencionar los siguientes:

- Acceso a los documentos (Hábeas data XE "hábeas data" : Constitución XE "Constitución" , Art. 94 y Ley de Modernización XE "Ley de Modernización" , Art. 32)

- Documentos probatorios – referencia aplicable a documentos que reposan en la institución que invita a la presentación de ofertas, para que no sea necesario presentar nuevamente documentos que se hayan presentado con anterioridad.

- Motivación XE "motivación" 

 XE "contratación pública:motivación en la"  (Ley de Modernización: Art. 31. Para cumplir el precepto del Art. 24, 13. de la Carta Suprema, deberían motivarse suficientemente por lo menos, los siguientes actos: 1. De rechazo de las ofertas; 2. Identificación del sistema de contratación adoptado; y,  3. Adjudicación.

Modificación de algunos aspectos técnicos

Finalmente, existen algunos aspectos técnicos que se han discutido y deberían introducirse en una reforma legal o en una nueva ley, como son la liquidación de planillas, reajustes en moneda extranjera y la exigencia de considerar el mantenimiento en los contratos de obra.

CAPÍTULO XIX. EL ARBITRAJE EN EL DERECHO PÚBLICO ECUATORIANO

1. Antecedentes

 XE "arbitraje:en el Derecho Público ecuatoriano" \r "arbitraje_en_el_derecho_público" \b Cabe relevar tres aspectos principales del estudio del arbitraje en el Derecho Público ecuatoriano: 1. El papel de la Procuraduría General del Estado XE "Procuraduría General del Estado" , conforme la Ley de Arbitraje y Mediación XE "Ley de Arbitraje y Mediación" ; 2. La aplicación de la Ley por parte de las entidades públicas ecuatorianas; y, 3. El arbitraje dentro del derecho público ecuatoriano.

Sobre este último punto, el derecho público ecuatoriano contempla una extensión de la figura del arbitraje que excede el ámbito señalado en la Ley de Arbitraje y Mediación para el arbitraje en las entidades públicas; Ley que, como se estudiará enseguida, se limita a regular el arbitraje en el ámbito contractual, en el campo de las controversias susceptibles de transacción. En cambio, el Derecho Público XE "Derecho Público"  ecuatoriano contempla el arbitraje en temas adicionales a los contractuales, en unos casos para regularlo, en otras para autorizarlo y en otras para descartarlo en forma expresa. Este último caso, en que no se admite el arbitraje, se encuentra estipulado en el Acuerdo de Cartagena, que prevé en su artículo 47 que “la solución de controversias que surjan con motivo de la aplicación del ordenamiento jurídico de la Comunidad Andina XE "arbitraje:en la aplicación de normas andinas" , se sujetará a las normas del Tratado que crea el Tribunal de Justicia”. En consecuencia, el Art. 33 del Tratado de Creación del Tribunal Andino de Justicia XE "Tribunal Andino de Justicia"  dispone que “los Países Miembros no someterán ninguna controversia que surja con motivo de la aplicación de las normas que conforman el ordenamiento jurídico de la Comunidad Andina XE "Comunidad Andina"  a ningún tribunal, sistema de arbitraje o procedimiento alguno distinto de los contemplados en el presente Tratado ...“. A nivel internacional, para el desarrollo de su comercio con terceros países el Ecuador, ha aceptado la figura del arbitraje XE "arbitraje:en la Organización Mundial de Comercio"  obligatorio. El Ecuador se adhirió al Acuerdo por el que se establece la Organización Mundial de Comercio (OMC –o WTO, por sus siglas en inglés)*. La normativa de la OMC incluye el entendimiento relativo a las reglas y procedimientos por los que se rige la solución de las diferencias. El procedimiento comprende: consultas, buenos oficios, conciliación y mediación; y resoluciones del Órgano de Solución de Controversias (OSD). Por último, debe recordarse que el acuerdo de paz convenido con el Perú, contempló entre sus elementos definitorios el “Pronunciamiento Vinculante de los Países Garantes “ del 23 de octubre de 1998*, que constituye un auténtico arbitraje XE "arbitraje:de los países garantes del Protocolo de Río"  de los países garantes, conforme el Protocolo de Paz, Amistad y Límites de Río de Janeiro. La voluntad de acudir al arbitraje y la conciliación para finalidades de arreglo pacífico de las controversias con terceros países se encuentra ratificada en el Art. 4 de la Carta Política vigente que ratifica en su numeral 3 el rol del derecho internacional como norma de conducta de los Estados en sus relaciones recíprocas y “promueve la solución de las controversias por métodos  jurídicos  y pacíficos”.

Estas instancias que se vienen de señalar como ejemplos de procedimientos de arbitraje a que el Estado ecuatoriano puede acogerse libremente en ejercicio de su soberanía y conforme su Constitución Política, rebasan el ámbito del presente capítulo, que se deberá de centrar, específicamente, en los efectos de la Ley de Arbitraje y Mediación, en primer lugar sobre el papel de la Procuraduría General del Estado y en forma general, en la práctica del arbitraje en las relaciones contractuales del Estado ecuatoriano y sus instituciones con terceros, sean nacionales o extranjeros.

La Ley de Arbitraje y Mediación XE "Ley de Arbitraje y Mediación"  (LAM), es, bien entendido, una norma jurídica aplicable principalmente al arbitraje en el derecho privado, pero aplicable también al Derecho Público, por la expresa determinación de un par de disposiciones, que oportunamente se discutirán en el presente capítulo. Se hace referencia al arbitraje y figuras afines como la transacción en derecho privado solamente cuando es necesario para aclarar el alcance de esta figura en el Derecho Público. En consecuencia, a pesar de la importancia que reviste el arbitraje en las relaciones civiles y comerciales, solamente se discutirá su aplicación a las relaciones contractuales del Estado y sus entidades con los particulares.

2. Normativa jurídica ecuatoriana sobre arbitraje y la vigencia de sus provisiones

Así, cabe estudiar la normativa ecuatoriana sobre arbitraje vigente, además de la contenida en la Ley de Arbitraje y Mediación (LAM). Se discutirán en primer lugar las siguientes normas relacionadas con el arbitraje: 1. Otras leyes ecuatorianas sobre el tema; 2. Provisiones constitucionales; y, 3. Los instrumentos internacionales aplicables.

Normas legales sobre arbitraje de entidades públicas en el Ecuador

Deben recordarse las derogatorias que hace la Ley de Arbitraje y Mediación de leyes que en forma expresa normaban esta materia, como son: 1. la Ley de Arbitraje Comercial*; 2. la sección XXX del Título II del Código de Procedimiento Civil XE "Código de Procedimiento Civil" , denominada “Del Juicio por Arbitraje”, de los Arts. 956 al 992; y el Art. 21 de la Ley Orgánica del Ministerio Público; 3. Una frase del artículo 1505 del Código Civil, y su interpretación*.

Pero el Código de Procedimiento Civil XE "arbitraje:en el Código de Procedimiento Civil"  regula aspectos del arbitraje también en otros artículos, además de los contenidos en la Sección XXX, actualmente derogados. Los otros artículos del Código adjetivo donde se menciona el arbitraje de forma expresa son los Arts. 48, 384 y 499. El Art. 48 del Código de Procedimiento Civil dispone que “[e]l procurador judicial XE "arbitraje:facultades del procurador judicial en el"  debe atenerse a los términos del poder, y necesita de cláusula especial para lo siguiente: … 2° Comprometer el pleito en árbitros”, lo cual indudablemente resulta todavía aplicable, porque no se contradice con la Ley de Arbitraje y Mediación. Igualmente continúan siendo aplicables los otros dos artículos del CPC que tratan sobre el tema: Art. 384 “[n]o pueden desistir del juicio: 1. Los que no pueden comprometer la causa en árbitros” y el inciso primero del Art. 499 dispone que “[e]n la fase de ejecución del fallo, podrán alegarse …compromiso en árbitros … siempre que fueren posteriores a la sentencia”. Todos estos preceptos relativos al arbitraje son aplicables al Estado y sus entidades.

Ni la Ley de Contratación Pública XE "Ley de Contratación Pública" 

 XE "contratación pública:arbitraje en la"  ni sus reformas prevén el arbitraje, que sí está contemplado en la Ley de Consultoría XE "Ley de Consultoría" 

 XE "consultoría:arbitraje en la" , que dispone que “se establecerá el procedimiento de arbitraje para la solución de las controversias de carácter técnico derivadas de su elaboración”, disposición que también se vería modificada por la Ley de Arbitraje y Mediación, que no restringe la aplicación de consultoría solamente a “controversias de carácter técnico” sino a todas las “controversias susceptibles de transacción” (Art. 1, LAM).

El Art. 63 de la Ley de Modernización del Estado XE "Ley de Modernización" 

 XE "arbitraje:en la Ley de Modernización del Estado"  confirma lo que constaba en el Art. 956, hoy derogado, del Código de Procedimiento Civil XE "Código de Procedimiento Civil" , es decir la autorización a los representantes legales de personas  jurídicas de derecho público para someterse al arbitraje. Pero en forma expresa se remite también a los convenios internacionales vigentes: “… Los asuntos que versaren sobre materia comercial podrán resolverse a través de arbitraje nacional o inter​nacional, según se establezca en el respectivo contrato y de acuer​do con las Leyes vigentes"*. Este precepto se encuentra parcialmente modificado por la Ley de Arbitraje y Mediación XE "Ley de Arbitraje y Mediación" , puesto que la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización"  contempla el arbitraje exclusivamente cuando “se establezca en el respectivo contrato”, mientras que el Art. 4 de la Ley de Arbitraje permite, “firmar el convenio (arbitral) una vez surgida la controversia”, es decir, aunque no se haya previsto el arbitraje en el contrato, previo informe favorable del Procurador General del Estado.

Las controversias XE "arbitraje:en servicios públicos de energía eléctrica"  suscitadas entre “generadores, el transmisor, distribuidores,  consumidores, el Centro Nacional de Control de Energía, con motivo del suministro de energía eléctrica o de los  servicios públicos de transmisión y distribución de electricidad podrán ser sometida al procedimiento de arbitraje de conformidad con la Ley”, dispone la Ley de Régimen del Sector Eléctrico XE "Ley de Régimen del Sector Eléctrico"  de 1996. El arbitraje también se podrá acordar en contratos de concesión eléctrica*, lo cual se encuentra en consonancia con las provisiones de la Ley de Arbitraje y Mediación, con la diferencia de ser este compromiso arbitral irrenunciable XE "concesión:arbitraje irrenunciable en, de energía eléctrica" , ya que ordena la Ley eléctrica que “[s]i las partes decidieren someter la controversia al arbitraje no podrán recurrir sobre el mismo tema a los tribunales jurisdiccionales”, mientras que la Ley de Arbitraje y Mediación contempla la posibilidad de la renuncia XE "arbitraje:renuncia al convenio arbitral"  al convenio arbitral en su Art. 8. Claro que se podría interpretar que esta frase prohibe interponer un “recurso” de apelación, en cuyo caso concordaría con lo dispuesto en el Art. 7 de la Ley de Arbitraje y Mediación. Pero es más natural la interpretación que considera que “recurrir” a los tribunales jurisdiccionales es sinónimo en este caso de “ocurrir” o “acudir”. En todo caso, se debe observar que existe un error subyacente en la referencia a “tribunales jurisdiccionales” queriendo significar con ello la justicia ordinaria, cuando el arbitraje también es “jurisdiccional”, como se estudiará más adelante.

La Ley de Promoción y Garantía de las Inversiones XE "Ley de Promoción y Garantía de las Inversiones" 

 XE "arbitraje:en controversias sobre inversión" , expedida en diciembre de 1997, tres meses después de la Ley de Arbitraje y Mediación, amplia el alcance de esta, que limita la competencia del Estado y sus entidades para someter al arbitraje sus controversias con los particulares solamente a materias contractuales*. La Ley de Promoción y Garantía de las Inversiones* permite al Estado también someter las controversias que se suscitaren con los inversionistas por la aplicación de esta Ley. Recuérdese que esto se encontraba prohibido expresamente en la Decisión 24, que ya no se encuentra vigente. Por tratarse de “inversionistas extranjeros” se trataría de un arbitraje internacional, según el esquema de la Ley Modelo de CNUDMI XE "Ley Modelo de CNUDMI" , de lo cual se tratará más adelante. En aplicación del inciso tercero del Art. 42 de la Ley de Arbitraje y Mediación, estos convenios arbitrales necesitarían del informe favorable XE "arbitraje:informe favorable del Procurador"  previo del Procurador General del Estado. Pero esta última Ley dispone en el mismo artículo que esta clase de arbitraje  —arbitraje internacional—  “quedará regulado por los tratados, convenciones, protocolos y demás actos de derecho internacional suscritos y ratificados por el Ecuador”, mientras que la Ley de Promoción y Garantía de Inversiones alude además de esos instrumentos internacionales a “los procedimientos específicamente acordados o estipulados en los convenios bilaterales o multilaterales firmados y ratificados por el País”, lo que constituye una exigencia no constante en la Ley de Arbitraje y Mediación, que dispone que “[t]oda persona natural o jurídica, pública o privada, sin restricción alguna es libre de estipular directamente o mediante referencia a un reglamento de arbitraje todo lo concerniente al procedimiento arbitral”. Como se conoce, algunos de estos convenios bilaterales o multilaterales pueden ser suscritos y ratificados por el Ejecutivo, sin participación del Congreso Nacional XE "Congreso Nacional" , por lo que cabe analizar si la carencia de una ratificación XE "ratificación"  del Legislativo podría restar validez a un convenio. En efecto, la norma constitucional claramente requiere para la validez del sistema arbitral internacional su reconocimiento por un convenio internacional (Art. 15), en concordancia con el Art. 161, 4. de la Norma Suprema, que otorga al Congreso Nacional la potestad de aprobar o improbar los tratados XE "tratado internacional"  y convenios internacionales “que atribuyan a un organismo internacional o supranacional el ejercicio de competencias derivadas de la Constitución o la ley”, dentro de lo cual se encuentra la jurisdicción arbitral.

La Ley de Propiedad Intelectual XE "Ley de Propiedad Intelectual" , de 1998*, también autoriza a la celebración del arbitraje XE "arbitraje:en controversias sobre propiedad intelectual"  para “[t]oda controversia en materia de propiedad intelectual… conforme la Ley de Arbitraje y Mediación”, exonerando al Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual XE "Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual"  (IEPI), una entidad de derecho público, la suscripción del “respectivo convenio arbitral sin necesidad de consultar al Procurador General del Estado”, lo cual constituye una excepción de las dos circunstancias en las que el “dictamen” y el “informe favorable” XE "arbitraje:informe favorable del Procurador, excepción"  del Procurador es necesario: cuando se va a pactar un compromiso arbitral con posterioridad al surgimiento de la controversia (Art. 4, cuarto inciso, LAM) o, en el caso del arbitraje internacional cuando este no “estuviere previsto en instrumentos internacionales vigentes” (Art. 42, inciso cuarto, LAM).

Finalmente, es procedente revisar la Ley Orgánica de la Procuraduría General del Estado XE "Ley Orgánica de la Procuraduría General del Estado" *, en lo relativo a las competencias del Procurador General del Estado en concordancia con la Ley de Arbitraje y Mediación XE "Ley de Arbitraje y Mediación" , lo que se estudiará líneas abajo en el presente capítulo.

Provisiones constitucionales

El Art. 191 de la Constitución XE "Constitución"  Política que trata de la potestad judicial, reconoce, en su inciso tercero, “el arbitraje, la mediación y otros procedimientos alternativos para la resolución de conflictos, con sujeción a la ley”, pero también acuerda a “las autoridades de los pueblos indígenas XE "pueblos indígenas" ” el ejercicio de “funciones de justicia, aplicando normas y procedimientos propios para la solución de conflictos internos de conformidad con sus costumbres XE "costumbres"  o derecho consuetudinario XE "derecho consuetudinario" ”, lo cual no debe confundirse con el arbitraje propiamente dicho. Tampoco se debe confundir el ejercicio de estas funciones de justicia con la denominada “mediación comunitaria XE "mediación comunitaria" ” de comunidades indígenas XE "comunidades indígenas"  y negras XE "comunidades negras" , constante en los Arts. 58 y 59 de la Ley de Arbitraje y Mediación XE "Ley de Arbitraje y Mediación" , figuras diferentes que, sin embargo, no se contradicen absolutamente entre ellas.

Pero hay que estudiar la existencia de otras disposiciones de la Carta Suprema que aparentemente, se ha expresado, determinarían la inconstitucionalidad del sometimiento al arbitraje internacional cuando este no se hubiere previsto en “instrumentos internacionales vigentes” autorizado en el Art. 42, inciso cuarto, de la Ley de Arbitraje y Mediación. La Norma Suprema determina:

Art. 14.- Los  contratos  celebrados  por  las instituciones del Estado  con  personas  naturales  o jurídicas extranjeras, llevarán implícita  la  renuncia  a  toda reclamación diplomática. Si tales  contratos fueren celebrados en el territorio del Ecuador, no se podrá  convenir  la sujeción a una jurisdicción extraña, salvo el caso de convenios internacionales.

Arbitraje internacional

La Ley de Arbitraje y Mediación XE "Ley de Arbitraje y Mediación"  reconoce expresamente el arbitraje XE "arbitraje:internacional"  internacional, que puede pactarse siempre que las partes tengan domicilio en países diferentes; cuando el cumplimiento de las obligaciones se tenga que llevar a cabo fuera del Estado de una de las partes; o cuando el contrato verse sobre comercio internacional (Art. 41). El arbitraje internacional está regulado por los instrumentos de derecho internacional legalmente ratificados por Ecuador (Art. 42), que por tanto deberán estar publicados en el Registro Oficial XE "Registro Oficial" . El inciso tercero del Art. 42 de la Ley de Arbitraje y Mediación dice que el Estado y sus entidades se pueden someter al arbitraje internacional, dentro de las regulaciones previstas en la Constitución y Leyes de la República. En consecuencia, existen determinadas restricciones para el sometimiento al arbitraje internacional por parte del Estado y sus entidades. Así, en un contrato celebrado en el Ecuador no se puede someter a una legislación o jurisdicción extraña. Este es un asunto de fondo para el tema de la investigación presente, que afecta directamente la competencia del Procurador General del Estado XE "Procurador General del Estado" , puesto que el citado Art. 42, inciso cuarto, de la Ley de Arbitraje y Mediación expresa:

Para que las diferentes entidades que conforman el sector público puedan someterse al arbitraje internacional se requerirá la autorización expresa de la máxima autoridad de la institución respectiva, previo el informe favorable del Procurador General del Estado, salvo que el arbitraje estuviere previsto en instrumentos internacionales vigentes.

Lo que equivale a decir que el arbitraje no previsto en instrumentos internacionales vigentes necesita del informe favorable XE "arbitraje:informe favorable del Procurador"  del Procurador General del Estado. Pero, se alega, citando la Constitución, que “la sujeción a  una jurisdicción extraña” solo es posible en “el caso de convenios internacionales”. De no haber un convenio internacional de por medio, las entidades públicas no podría sujetarse a un arbitraje internacional, incluso con el informe favorable del Procurador General del Estado, por contravenir el expreso mandato constitucional, salvo que el compromiso arbitral se suscriba fuera del territorio ecuatoriano  —de nuevo acorde con el citado texto constitucional.

Pero este razonamiento asume que el arbitraje internacional es una “jurisdicción extraña XE "jurisdicción extraña" ”, lo que ha sido rechazado por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en el juicio N° 6/94 que consideró que

la premisa (de) que el arbitraje constituye una ‘jurisdicción extraña’ … es inexacta e inaceptable desde el punto de vista estrictamente jurídico. La prohibición que establece la Constitución en el citado artículo refiérese al sometimiento del Estado ecuatoriano o de sus entidades públicas a Leyes, jueces y procedimientos propios de otro Estado soberano en contratos celebrados en el Ecuador con personas naturales o jurídicas extranjeras … En este sentido coinciden Tobar Donoso y Larrea Holguín en su obra Derecho Constitucional Ecuatoriano Ed. 1981. Tanto en la interpretación legal o auténtica y en la doctrinal como el Art. 16 de la Constitución, la palabra extraña ha sido utilizada en relación con país extranjero y que es, además el que le da el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Española”*. 

Sin embargo, Larrea, en la cuarta edición actualizada (1996) de la obra citada en la sentencia identifica el arbitraje como una jurisdicción extranjera. En el mismo sentido se pronuncia Larreátegui*. Afirma Larrea que en el proyecto de reformas constitucionales elaborado en 1995 propuso que “respecto de los contratos del Estado y demás entidades públicas el sometimiento a jurisdicción extranjera o arbitraje admitiría dos excepciones: cuando se trata de arbitraje internacional, y cuando se establezca dicha jurisdicción extranjera por una convención internacional”*. Esta resulta ser la norma constitucional actualmente vigente, citada líneas arriba, que fue introducida en el ordenamiento jurídico ecuatoriano en el llamado “Tercer bloque” de reformas a la Carta Suprema, donde, después de la palabra “extraña”, se añadió “salvo el caso de convenios internacionales”*. 

En todo caso, la Ley de Arbitraje y Mediación deroga expresamente:

…la interpretación realizada al artículo 1505 del Código Civil en el Decreto Supremo N° 797-B, publicado en el Registro Oficial N° 193 de 15 de octubre de 1976”, y

…en el artículo 1505 del Código Civil, la frase: “Así la promesa de someterse en el Ecuador a  una jurisdicción no reconocida por las leyes ecuatorianas, es nula por vicio de objeto.

Estas derogatorias inducen a confusión, en el mejor de los casos, puesto que si no se considera al arbitraje como una “jurisdicción extraña” y por jurisdicción extraña solamente se debe entender a la jurisdicción de cortes extranjeras, estas provisiones del Código Civil XE "Código Civil"  en nada se contrapondrían a la plena validez de las disposiciones de la Ley de Arbitraje y Mediación XE "Ley de Arbitraje y Mediación" .

Para entender mejor esta discusión cabe revisar el texto del Art. 1505, antes de la derogatoria:

Hay objeto ilícito en todo lo que contraviene al Derecho Público Ecuatoriano. Así, la promesa de someterse en el Ecuador a  una jurisdicción no reconocida por las leyes ecuatorianas, es nula por vicio de objeto.

La interpretación de este artículo del Código Civil, también derogada por la Ley de Arbitraje y Mediación dispone:

Art. 1°.- Interprétase el Art. 1505 del Código Civil, de acuerdo con lo dispuesto en el inciso segundo del Art. 153 de la Constitución Política, en el sentido de que el convenio a sujetarse a una jurisdicción extraña procede únicamente cuando los correspondientes contratos se celebren fuera del territorio nacional (Decreto Supremo N° 797-B, publicado en el Registro Oficial N° 193 de 15 de octubre de 1976).

Para la mejor comprensión de este tema, cabe recordar la discusión doctrinal sobre las dos concepciones contrapuestas sobre la naturaleza del arbitraje. Mientras una corriente consideró el arbitraje como puramente contractual, la otra doctrina, llamada “publicista pura o jurisdiccional” por Fernández y Caravaca estima que “el arbitraje es, ante todo, un procedimiento cuasijudicial, ciertamente engendrado por un acuerdo de voluntades, pero en el que lo característico   —y por esto se diferenciaría de los contratos— no es el acuerdo arbitral, sino la sentencia o laudo arbitral, acto jurídico de terceros parangonable a las decisiones judiciales … el punto esencial en el arbitraje no es el convenio de arbitraje, sino la sentencia arbitral que es de naturaleza judicial. La sentencia arbitral XE "sentencia arbitral"  es el acto principal de la institución, el que realiza su fin, a saber: la regulación de la diferencia. El convenio de arbitraje XE "convenio de arbitraje"  es un acto preparatorio de esta regulación, y el acto principal de la institución no puede ser considerado como un accesorio o una proyección del acto preparatorio”*. Tanto esto es así, que uno de los principales instrumentos internacionales sobre el tema arbitral, el Convenio de Nueva York XE "Convenio de Nueva York" , se denomina de “Reconocimiento y Ejecución de Sentencias Arbitrales Extranjeras”. En la actualidad, todos los autores concuerdan en que el arbitraje es “una institución contractual por su origen, procesal por sus efectos”*. 

En todo caso, a pesar de las derogatorias del precepto e interpretación del citado Art. 1505 del Código Civil XE "Código Civil" , todavía se mantiene, en el mismo sentido la norma constitucional que dispone que “no se podrá  convenir  la sujeción a una jurisdicción extraña, salvo el caso de convenios internacionales”, que es exactamente lo que dice la derogada norma del Código Civil, que prohibe someterse a “una jurisdicción no reconocida por las leyes ecuatorianas”, puesto que los convenios internacionales tienen carácter de ley dentro del ordenamiento jurídico ecuatoriano.

Pero estas discusiones parecen orientadas en el sentido equivocado puesto que no se podrían referir a la procedencia o no del arbitraje, lo que nunca ha estado en cuestión, ya que este ha sido reconocido desde hace muchos años por el Código de Procedimiento Civil XE "Código de Procedimiento Civil" , en la Sección XXX del Título II, aplicable por personas jurídicas de derecho público, precisamente derogado por la Ley de Arbitraje y Mediación, y antes de este por una larga tradición que se remonta, para hablar de la presente Era, a Justiniano y el Fuero Juzgo, según  Larreátegui*. En todo caso, aparentemente, la discusión se referiría al arbitraje internacional, suponiendo que arbitraje internacional es el que se realiza en otro país sometido a una corte o tribunal arbitral extranjera. Esto también parece un enfoque erróneo, puesto que según el citado Larreátegui “las normas de estas leyes (Código de Procedimiento Civil XE "Código de Procedimiento Civil"  y Ley Orgánica de la Función Judicial XE "Ley Orgánica de la Función Judicial" ) regulan especialmente el Arbitraje Comercial Nacional, pueden aplicarse también al Arbitraje Internacional, puesto que el Código no hace distinción entre los dos. Sin embargo, bajo este cuerpo de normas sólo tiene aplicación el Arbitraje “ad hoc”*. En el mismo sentido, Garro consideró la derogada “Ley de Arbitraje Comercial” ecuatoriana* como “una ley de arbitraje específicamente redactada para el arbitraje internacional”*. En el caso específico del arbitraje de EMELEC, su validez legal y constitucional provenía de haber sido determinado por una ley formal que determinaba el arbitraje expresamente, por lo que resultaba improcedente que la jurisdicción resultante se pueda considerar “extraña”, además que el Convenio de Panamá, que se  trata más adelante, legalmente ratificado y vigente a la fecha del arbitraje que se impugna reconoce el “arbitraje comercial internacional” desde 1978. Además, la misma noción de “arbitraje XE "arbitraje:internacional"  internacional” carece de unanimidad en la doctrina, habiendo por lo menos dos conceptos de arbitraje internacional: la Ley Modelo de CNUDMI XE "Ley Modelo de CNUDMI"  (UNCITRAL, por sus siglas en inglés) difiere, por ejemplo, de la llamada Convención de Nueva York XE "Convenio de Nueva York"  en este punto. En efecto, la “Convención de Nueva York sobre reconocimiento y Ejecución de Sentencias Arbitrales Extranjeras, instrumento internacional ratificado por el Ecuador*, considera un laudo como internacional cuando ha sido dictado fuera del lugar en que se pide el reconocimiento y ejecución. Por otra parte, como lo hace notar Cantuarias, para la Ley Modelo de CNUDMI, un laudo XE "arbitraje:laudo internacional"  es internacional cuando: 1.Las partes de un acuerdo de arbitraje tienen, al momento de la celebración de ese acuerdo, sus establecimientos, en Estados diferentes, o 2. El lugar del arbitraje XE "arbitraje:lugar del"  o del cumplimiento de una parte substancial de las obligaciones o del litigio se encuentran fuera del Estado en el que las partes tienen sus establecimientos, o 3. La materia controvertida está relacionada con un Estado diferente a aquél donde se lleva a cabo el arbitraje*. Este fue el criterio adoptado por la Ley de Arbitraje y Mediación ecuatoriana, puesto que su Art. 41 expresa:

Sin perjuicio de lo dispuesto en los tratados internacionales un arbitraje podrá ser internacional cuando las partes así lo hubieren pactado, siempre y cuando se cumplan cualquiera de los siguientes requisitos:

a) Que las partes al momento de la celebración del convenio arbitral, tengan sus domicilios en estados diferentes, o,

b) Cuando el lugar de cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones o el lugar en el cual el objeto del litigio tenga una relación más estrecha, esté situado fuera del estado en que, por lo menos  una de las partes, tiene su domicilio, o

c) Cuando el objeto del litigio se refiere a una operación de comercio internacional.

Se puede entonces coincidir con el criterio de Cremades de que para ”la distinción entre arbitraje XE "arbitraje:distinción entre, nacional e internacional"  interno e internacional nada tiene que ver con el lugar en el cual se desarrolla, ni mucho menos con la nacionalidad de la persona o personas a las cuales se encomienda el procedimiento arbitral … Puede desarrollarse en España y tener carácter internacional; tener lugar en el extranjero, y, sin embargo, ser considerada español; el laudo puede dictarse en el extranjero, teniendo en cuenta o no las prescripciones del país donde geográficamente se dicta.…”*.
Entonces, por lo menos en la historia legislativa ecuatoriana, el arbitraje mismo no se ha considerado una “jurisdicción extraña”, tampoco este apelativo se hubiera  podido aplicar al arbitraje internacional, por lo menos en aquél reconocido por la Ley de Arbitraje Comercial, derogada expresamente por la Ley de Arbitraje y Mediación. Esta discusión puede concluirse afirmando que, conforme a la Ley de Arbitraje y Mediación, en concordancia con la Constitución Política vigente, el sometimiento del Estado y sus instituciones a cualquier 1. tribunal arbitral; y 2. normativa arbitral, que se determine en forma expresa en el compromiso arbitral es válido, puesto que bastan esas dos menciones para que tal compromiso se enmarque en las provisiones de la “Convención Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional”*, cuyas disposiciones pertinentes disponen:

Artículo 1

Es válido el acuerdo de las partes en virtud del cual se obligan a someter a decisión arbitral las diferencias que pudiesen surgir o que hayan surgido, entre ellas con relación a un negocio de carácter mercantil. El acuerdo respectivo constará en el escrito firmado por las partes o en el canje de cartas, telegramas o comunicaciones por telex.

Artículo 2

El nombramiento de los árbitros se hará en la forma convenida por las partes. Su designación podrá delegarse a un tercero sea éste persona natural o jurídica.

Los árbitros podrán ser nacionales o extranjeros.

Artículo 3

A falta de acuerdo expreso entre las partes del arbitraje se llevará a cabo conforme a las reglas de procedimiento de la Comisión Interamericana de Arbitraje Comercial.

En consecuencia basta aceptar el sometimiento a un arbitraje para cumplir con el Art. 1 de la Convención; la referencia a cualquier árbitro o tribunal arbitral cumple con lo dispuesto en el Art. 2 del mismo instrumento internacional; y la mención un procedimiento o conjunto de reglas para el arbitraje, por ejemplo la Ley Modelo de CNUDMI XE "Ley Modelo de CNUDMI" ; o también la ausencia de una alusión a reglas o procedimientos, llena la determinación del Art. 3. Parece que tales rubros abarcan todas las posibilidades que cualquier convenio arbitral, de cualquier índole que sea, pueda establecer. Por supuesto que todavía podrían estipularse en un tal arbitraje, otros aspectos relativos al cumplimiento de las sentencias pronunciadas dentro del arbitraje, que discrepen con las normas internacionales que el Ecuador haya reconocido para el efecto, como por ejemplo el Convenio de Nueva York. Pero en este rubro de ejecución de laudos, cualquier compromiso que contemple modalidades no convenidas por el Ecuador en instrumentos internacionales debidamente ratificados, como por ejemplo la posibilidad de que personas sometidas al derecho privado puedan directamente, sin acudir a la Función Judicial, tomar medidas de ejecución, serían inaplicable aun con el informe favorable del Procurador General del Estado XE "Procurador General del Estado" .

Con tales antecedentes, a pesar de que se conoce por lo menos un dictamen del Procurador General del Estado, donde se dio un informe favorable XE "arbitraje:informe favorable del Procurador"  para la celebración de un compromiso arbitral, se estima que tal pronunciamiento fue puramente oficioso y carente de sustento jurídico. En efecto, la Constitución XE "Constitución"  prohibe el sometimiento a un arbitraje internacional no contemplado en un Convenio internacional, por lo cual un informe favorable del Procurador General del Estado de un tal compromiso arbitral, incumpliría el precepto de la Carta Suprema, salvo, por supuesto, que el respectivo convenio se celebre en el extranjero. En cambio, si el arbitraje está contemplado en cualquier instrumento internacional, según la Ley es innecesario el pronunciamiento del Procurador General del Estado. Este es otro tema que debería aclararse, por las confusiones jurídicas que genera la redacción del inciso cuarto del Art. 42 de la Ley de Arbitraje y Mediación.

Instrumentos internacionales sobre arbitraje reconocidos por Ecuador

 XE "arbitraje:instrumentos internacionales vigentes sobre" Los instrumentos internacional sobre arbitraje vigentes en Ecuador, entre los citados por Larreátegui*  y los expedidos con posterioridad, son:

1. Código de Derecho Internacional Privado Sánchez de Bustamant XE "Código Sánchez Bustamante" e, ratificado por el Senado de la República del Ecuador en 1932, “en todo lo que no se oponga a la Constitución XE "Constitución"  y leyes de la República”, publicado en el suplemento del Registro Oficial N° 1202, edición especial, del 20 de agosto de 1960 (Arts. 423 a 433).

2. Convenio de Nueva York sobre Reconocimiento y Ejecución de Sentencias Arbitrales Extranjeras del 10 de junio de 1958, ratificado por el Ejecutivo y publicado en el Registro Oficial N° 43 del 29 de diciembre de 1961. 

3. Convención Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional (Convenio Panamá XE "Convenio de Panamá" ), ratificación por Decreto Supremo N° 3019, “con la Declaración de que las entidades de derecho público ecuatoriano no pueden someterse a una jurisdicción extranjera”, publicada en el Registro Oficial N° 729 del 12 de diciembre de 1978. Texto publicado en 1992: Convención Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional, Registro Oficial N°  875, del 14 de febrero de 1992.

4. Convención Interamericana sobre eficacia Extraterritorial de las sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros XE "Convención Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros" , aprobada por la Cámara Nacional de Representantes el 15 de marzo de 1982, ratificada por el Ejecutivo por DE 853, publicado en el Registro Oficial N° 240 del 11 de mayo de 1982

5. Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados XE "Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados" , publicado en el Registro Oficial No 386 del 3 de marzo de 1986  —que crea el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI).

Procedimientos arbitrales XE "arbitraje:procedimientos reconocidos de" 
Concomitantemente, el Ecuador ha reconocido expresamente los siguientes procedimientos arbitrales, también citados por Larreátegui, más los expedidos con posterioridad:

1.
Reglas de Procedimiento de la Comisión Interamericana de Arbitraje Comercial (Art. 3 del “Convenio Panamá”)

2.
Estatutos de la sección Ecuatoriana de la Comisión Interamericana de Arbitraje Comercial (RO 172, del 2 de marzo de 1971) y Convenio entre la Comisión Interamericana de Arbitraje Comercial y la Sección Nacional del Ecuador, suscrito el 27 de abril de 1972.

3. 
Art. 42, segundo inciso, de la Ley de Arbitraje y Mediación de 1997: “Toda persona natural o jurídica, pública o privada, sin restricción alguna es libre de estipular directamente o mediante referencia a un reglamento de arbitraje todo lo concerniente al procedimiento arbitral …”.

Adicionalmente, se debe considerar que los bancos multilaterales de crédito, principalmente el Banco Mundial XE "Banco Mundial"  (BM) y el Banco Interamericano de Desarrollo XE "Banco Interamericano de Desarrollo"  (BID), cuya relación con el país se sustenta en convenios marco XE "arbitraje:en contratos públicos con fondos del BID y del BIRF" 

 XE "contratación pública:arbitrajes en, financiada por el BID y el BIRF" , contemplan el arbitraje como solución de controversias en los contratos financiados con sus préstamos, cláusulas estándares de contratación donde generalmente se remiten al procedimiento establecido en la Ley Modelo de CNUDMI XE "Ley Modelo de CNUDMI"  y el reglamento respectivo. Debe recordarse que tanto la Ley de Contratación Pública XE "Ley de Contratación Pública"  cuanto la Ley de Consultoría XE "Ley de Consultoría"  contemplan disposiciones según las cuales los contratos celebrados con préstamos de estas instituciones someterán sus normas a lo dispuesto en los respectivos contratos de préstamo. No obstante, en las cláusulas estándar XE "contratación pública:cláusulas estándar ad hoc"  de contratación denominada "ad hoc" para contrataciones con préstamos del Banco Interamericano de Desarrollo, acordadas entre el Banco y la Contraloría General del Estado XE "Contraloría General del Estado" , inexplicablemente se suprime la referencia al arbitraje, por lo menos en la edición que se ha podido consultar (1994-1995), lo que presumiblemente debe haberse rectificado con posterioridad a la expedición de la Ley de Arbitraje y Mediación XE "Ley de Arbitraje y Mediación" . Los documentos modelo de contratación de obras civiles internacionales, del FIDIC XE "Federación Internacional de Ingenieros Consultores (FIDIC)" *, cuya cuarta edición (roja, 1987), modificados, se utilizan por el Banco Mundial XE "Banco Mundial" , se remiten a las reglas de arbitraje de la Cámara de Comercio Internacional XE "Cámara de Comercio Internacional"  (CCI) XE "arbitraje:reglas de la Cámara de Comercio Internacional en el" 

 XE "arbitraje:en modelo contractual de FIDIC" 

 XE "contratación pública:arbitraje en, con cláusulas modelo de FIDIC" , “a menos que se especifique otra cosa en el contrato” (Arbitration, 67.3). Los modelos de pliegos de condiciones del Banco Mundial para obras de costos inferiores a diez millones de dólares, establecen la mediación del llamado “adjudicador” –equivalente al “ingeniero” de las cláusulas del FIDIC— y el procedimiento de arbitraje determinado en los pliegos informativos, que según los indicados documentos pueden ser los procedimientos locales, en las obras pequeñas, y los de CNUDMI, CIADI o la Cámara de Comercio Internacional (CCI)* en las demás.

Las cláusulas del contrato modelo del Banco Mundial XE "Banco Mundial"  citadas mencionan las reglas de arbitraje de CNUDMI. Estas se encuentran en la “Ley Modelo XE "Ley Modelo de CNUDMI"  de la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional XE "arbitraje:Ley Modelo de CNUDMI/UNCITRAL" 

 XE "arbitraje:procedimiento modelo de CNUDMI/UNCITRAL"  (CNUDMI/UNCITRAL) sobre Arbitraje Comercial Internacional, aprobada el 21 de junio de 1985” y el "Reglamento de Arbitraje de la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional” (CNUDMI ‑UNCITRAL XE "UNCITRAL" \t "Ver CNUDMI"  por sus siglas en inglés) aprobado por Resolución 31/98 de la Asamblea de las Naciones Unidas del 15 de diciembre de 1976”. Como su nombre lo indica, este instrumento contiene un reglamento, que puede aplicarse por cualquier clase de árbitros que escojan las partes, sea en el Ecuador o en un arbitraje nacional o internacional, por lo que no requiere propiamente de una ratificación ni de su publicación en el Registro Oficial. Su validez jurídica proviene de la remisión que harían las partes a los procedimientos de este Reglamento de CNUDMI, como consecuencia del principio del Art. 1588 del Código Civil que dispone que "[t]odo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes", como aplicación del principio jurídico “pacta sunt servanda”, lo que se ratifica en el Art. 42 de la Ley de Arbitraje y Mediación XE "Ley de Arbitraje y Mediación" .

Los instrumentos internacionales relativos al reconocimiento de laudos extranjeros 

Como se pudo observar más arriba, el aspecto propiamente jurisdiccional del arbitraje no consiste en el procedimiento mismo, puesto que el sometimiento al arbitraje de un tercero se encuentra dentro de la órbita de la autonomía de la voluntad de las partes. La cuestión propiamente jurisdiccional XE "arbitraje:reconocimiento y ejecución de laudos"  se refiere a la ejecución del laudo o sentencia arbitral, que es uno de los aspectos en que se manifiesta la potestad estatal. Así, la cuestión de fondo en el reconocimiento del arbitraje internacional o, por lo menos, del arbitraje internacional celebrado en el extranjero, es la posibilidad de ejecutar localmente la sentencia. El reconocimiento de sentencias extranjeras, sean o no arbitrales, consta expresamente en el Art. 424 del Código de Procedimiento Civil XE "Código de Procedimiento Civil"  ecuatoriano, en concordancia con el Código de Derecho Internacional Privado Sánchez de Bustamante XE "Código Sánchez Bustamante" . Larreátegui cita una sentencia de la Corte Suprema de Justicia del Ecuador, que en lo pertinente afirma que “dispone su ejecución cuando se cumplen los requisitos determinados en el Art. 451 (actual 424 CPC) tantas veces mencionado Código, y sin consideración alguna a que sean arbitrales o expedidas por la justicia de otra clase de Jueces. Cumplidos los requisitos señalados los Jueces están obligados a ordenar la ejecución de las sentencias extranjeras*.

 XE "arbitraje:se aplica principalmente a relaciones mercantiles" El Convenio de Nueva York XE "Convenio de Nueva York"  abarca el arbitraje sobre diferencias “respecto a una determinada relación jurídica, contractual o no contractual”. Fue ratificado por el Ecuador en 1962, con la reservas de la reciprocidad con otros países y que versen sobre “relaciones jurídicas consideradas mercantiles por el Derecho ecuatoriano”. La “Convención Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros XE "Convención Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros" ”, de Montevideo, es  un instrumento internacional debidamente ratificado por el Ecuador, donde tiene plena vigencia jurídica. A diferencia del Convenio de Nueva York, que trata solamente de laudos arbitrales, esta Convención también comprende el reconocimiento de sentencias judiciales. Asimismo, a diferencia de la ratificación del Ecuador del Convenio de Nueva York, ratificación que se hizo con la reserva de que se reconocerían solamente laudos de arbitrajes que versen sobre relaciones mercantiles, la ratificación del Convenio de Montevideo no expresa reservas, por lo que se entiende que también contempla laudos arbitrales y sentencias judiciales “dictados en procesos civiles, comerciales o laborales” (Art. 1), lo que obviamente no es aplicable para el arbitraje para instituciones de derecho público, conforme la Ley de Arbitraje y Mediación XE "Ley de Arbitraje y Mediación" , que solamente puede versar sobre temas contractuales.

Instrumentos internacionales sobre arbitraje

La Convención Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional (Convenio Panamá) es el principal instrumento internacional que autoriza el arbitraje internacional XE "arbitraje:instrumentos internacionales sobre, internacional" . La reserva expresada en su ratificación, “de que las entidades de derecho público ecuatoriano no pueden someterse a una jurisdicción extranjera XE "jurisdicción extranjera" ”. Según Terán “esta declaración no alcanza a la jurisdicción arbitral, sino solamente a la jurisdicción ordinaria extranjera, de conformidad con una obvia aplicación del principio de que los estados gozan de inmunidad XE "inmunidad soberana"  de jurisdicción ante cortes extranjeras. Este principio no se opone a la estipulación contractual que un estado pueda hacer, de someterse a la jurisdicción convencional de personas nacionales o extranjeras”*. En todo caso, “[e]sto, que pudo ser objeto de duda o discusión, fue definitivamente ventilado, con el mismo sentido de mi interpretación, por el Art. 42 de la Ley de Arbitraje y Mediación, que establece que las entidades del sector público pueden someterse a arbitraje internacional”, dice el profesional citado.

El Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, no ha recibido una aprobación del Congreso Nacional, pero se afirma que ella no es necesaria en vista de que este instrumento se inscribe en el marco del Acuerdo entre Ecuador y el Banco Mundial XE "Banco Mundial" , que es la institución auspiciante y sede del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones que se crea en este Convenio. Por otra parte, quienes afirman que es necesaria una aprobación del Congreso para su validez se sustentan en la Carta Suprema  XE "Constitución" ecuatoriana que atribuye al Poder Legislativo “aprobar o improbar” los tratados y convenios internacionales “que atribuyan a un organismo internacional o supranacional el ejercicio de competencias derivadas de la Constitución o la ley”*. En todo caso, siempre se podrá legalmente acudir a esta instancia de resolución “de las diferencias relativas a inversiones entre Estados Contratantes y nacionales de otros Estados Contratantes”, invocando el Art. 2 del Convenio Panamá que dispone que “[e]l nombramiento de los árbitros se hará en la forma convenida por las partes”, donde las partes convengan sujetarse al arbitraje del “Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones”.

3. La naturaleza mercantil de los contratos del Estado y sus entidades

Por supuesto que los criterios expresados líneas arriba sobre la aplicación del arbitraje por parte del Estado y las entidades públicas, conforme a la Ley de Arbitraje y Mediación XE "Ley de Arbitraje y Mediación" , asumen que el carácter contractual público –la relación jurídica— es de índole mercantil XE "arbitraje:definición de mercantil en el" 

 XE "contratación pública:como relación mercantil" 

 XE "arbitraje:internacional en contratación pública, es mercantil?" . El aspecto de “mercantilidad XE "mercantilidad" ” es uno de los problemas no resueltos del todo en la doctrina sobre arbitraje internacional. Fernández y Caravaca exponen sobre esta cuestión:

La naturaleza comercial de la relación objeto de la diferencia acostumbra a ser un criterio delimitador del ámbito de aplicación ratione materiae de los Convenios internacionales. La experiencia del Convenio de Nueva York de 1958 sobre reconocimiento de laudos arbitrales extranjeros es sumamente reveladora. Pone en evidencia tanto la dificultad de lograr que la generalidad de los Estados se muestre dispuesta en principio a reconocer laudos arbitrales, que solventen litigios de otra naturaleza que la mercantil, como los peligros que para la efectiva aplicación de tales Convenios supone la adopción de este criterio. Los redactores del Convenio pensaron originariamente que éste se aplicase a cualquier sentencia o laudo arbitral extranjero que tuviese por objeto una cuestión, fuera ésta o no contractual e independientemente de su carácter comercial. El cambio proyectado respecto a la reglamentación del protocolo de Ginebra de 1923 era doble  —la extensión a los supuestos no contractuales y la inclusión de las cuestiones no mercantiles. Sin embargo, en el curso de los debates pronto se advirtió que el éxito del Convenio peligraba si no se reconocía el punto de vista de los Estados que quisiesen ejercer la facultad de excluir el reconocimiento de laudos arbitrales sobre materias no mercantiles del ámbito del Convenio. De ahí que el inciso final del artículo 1.3 dispusiese que todo Estado “podrá también declarar que sólo aplicará la Convención a los litigios surgidos de relaciones jurídicas, sean o no contractuales, consideradas comerciales por su Derecho interno"*.

El Convenio de Panamá XE "Convenio de Panamá" , citado líneas arriba expresamente condiciona que las “diferencias” sean con relación a un “negocio mercantil”. El Convenio de Nueva York XE "Convenio de Nueva York" , como se ha visto, prefiere no entrar en la disquisición de lo que es y lo que no es mercantil, por lo cual se remite a la normativa nacional. El Ecuador, ejerciendo sus prerrogativas en esta materia, ratificó la Convención bajo la reserva de que la aplicará “solo si dichas sentencias arbitrales han sido dictadas en litigio surgido de relaciones jurídicas consideradas mercantiles por el derecho ecuatoriano”*. El problema es que la legislación y la doctrina mercantil ecuatoriana se han pronunciado ambiguamente sobre la calificación de “mercantil”. Para el efecto cabe remitirse a la calificación de “actos de comercio XE "actos de comercio" ” contenida en el Art. 3 del Código de Comercio XE "Código de Comercio"  ecuatoriano, que es ciertamente bastante limitado. Se discute en la doctrina nacional si tal enumeración es taxativa o ejemplificativa. Es claro, sin embargo, que las compañías mercantiles XE "sociedad mercantil:como comerciantes"  son comerciantes y por lo tanto necesariamente matriculadas en la Cámara de Comercio XE "Cámara de Comercio"  y que, por otro lado, el Art. 140 del Código de Comercio citado, declara mercantil el contrato XE "contrato mercantil"  celebrado con un comerciante matriculado. Se debe entender que para que tal contrato sea mercantil, se deberá haber celebrado dentro del objeto de la compañía. Esto todavía dejaría en duda la calificación de  un contrato celebrado por el Estado o sus instituciones con un empresario no matriculado como comerciante o con un profesional, por ejemplo. Además, la existencia en el Ecuador de Cámaras de la Construcción XE "Cámara de la Construcción" , diferentes de las Cámaras de Comercio, lleva a preguntarse si los contratos de obra celebrados por compañías constructoras podrían ser considerados comerciales y por lo tanto sujetos a los citados convenios internacionales, para efectos de la celebración de un arbitraje internacional. Resulta claro, sin embargo, que los contratistas extranjeros en ningún caso están requeridos de afiliarse a una de estas cámaras, pero sí sus agentes, conforme el Art. 417 de la Codificación de la Ley de Compañías XE "Ley de Compañías" , sin perjuicio de que deben cumplir lo establecido en los Arts. 6 y 415 de esta misma Ley, lo cual es también aplicable a las empresas extranjeras que no son compañías, de acuerdo con el último inciso del numeral 3° del último de los artículos citados.

Sobre este tema, la Ley Modelo de CNUDMI XE "Ley Modelo de CNUDMI" 

 XE "arbitraje:Ley Modelo de CNUDMI/UNCITRAL" , en la nota al pie de página del Art. 1 sobre “arbitraje comercial internacional” dice:

Debe darse una interpretación amplia a la expresión ‘comercial’ para que abarque las cuestiones que se plantean en todas las relaciones de índole comercial, contractuales o no. Las relaciones de índole comercial comprenden las operaciones siguientes, sin limitarse a ellas: cualquier operación comercial de suministro o intercambio de bienes o servicios, acuerdo de distribución, representación o mandato comercial, transferencia de créditos para su cobro (“factoring”), arrendamiento de bienes de equipo con opción de compra (“leasing”), construcción de obras, consultoría, ingeniería, concesión de licencias, inversión, financiación, banca, seguros, acuerdo de concesión de explotación, asociaciones de empresas y otras formas de cooperación industrial o comercial, transporte de mercancías o de pasajeros por vía aérea, marítima, férrea o por carretera.

En el “comentario analítico” de la Comisión se manifiesta que “[e]l término ‘comercial’ ha quedado sin definir en la ley modelo, como tampoco se define en los convenios sobre arbitraje comercial internacional”. “No se pudo encontrar –afirma el comentario—  ninguna (definición clara) que trazase una línea precisa entre las relaciones comerciales y no comerciales. Pese a ello, se consideró que no convenía dejar el asunto en manos de cada Estado en particular”. La Ley Modelo de CNUDMI XE "Ley Modelo de CNUDMI"  no está contenida en ningún Convenio internacional porque se trata sencillamente de un procedimiento, aunque muchos Estados lo han hecho suya, publicándola en sus órganos oficiales de publicación. El Ecuador se allana a este procedimiento en sus contratos de adquisición de obras, bienes y servicios celebrados con fondos del Banco Mundial XE "Banco Mundial"  y del Banco Interamericano de Desarrollo XE "Banco Interamericano de Desarrollo" , como se vio anteriormente, sin perjuicio de la utilización de otros procedimientos que también se citan en los modelos respectivos.

Por la gran importancia que tiene esta materia y porque la cuestión de la naturaleza mercantil o no de los contratos del Estado y sus entidades, resulta necesario que el Procurador General del Estado XE "Procurador General del Estado"  se manifieste sobre la naturaleza comercial de los contratos del Estado, para el efecto de la aplicación de los convenios sobre arbitraje internacional. Evidentemente que no existe este problema para los contratos que no se consideran internacionales en el Art. 41 de la Ley de Arbitraje y Mediación XE "Ley de Arbitraje y Mediación" , porque esta ley expresamente autoriza en su Art. 4, inciso 4, el sometimiento al arbitraje de las materias “contractuales” del Estado y sus instituciones.

4. Objeto del arbitraje en las instituciones públicas

Como se ha visto, el Estado y sus entidades está limitado a someterse al arbitraje solamente para relaciones jurídicas de carácter contractual XE "arbitraje:solamente en materia contractual para el Estado y sus entidades"  (Art. 4, inciso cuarto) y dentro de esta el arbitraje puede versar solamente sobre “las controversias susceptibles de transacción”. No obstante esta limitación para el arbitraje en que intervengan el Estado o sus entidades, impuesta por la Ley de Arbitraje, existen otras leyes vigentes y podrían otras expedirse en el futuro, que extienden el ámbito del arbitraje a otros temas, además de los contractuales, como se discutió al principio de este capítulo.

Las controversias que puede someter el Estado y sus entidades al arbitraje son aquellas que surjan de una relación contractual. Esta delimitación excluiría del arbitraje las diferencias que puedan surgir de una decisión unilateral del Estado, como la adjudicación de concesión minera, contemplada en la Ley de Minería, figura que debe distinguirse del contrato de concesión. 

Por mandato constitucional quedan excluidos del arbitraje los denominados contratos colectivos XE "arbitraje:no cabe en contratos colectivos"  en la Codificación del Código del Trabajo XE "Código del Trabajo" . El Art. 35 de la Constitución, numeral 13 somete los “conflictos colectivos de trabajo” a “tribunales de conciliación y arbitraje XE "tribunales de conciliación y arbitraje" ”, disponiendo expresamente que “[e]stos tribunales serán los únicos competentes para la calificación, tramitación y resolución de los conflictos”, lo cual también es aplicable a las relaciones laborales con las personas de derecho privado. Tampoco sería aplicable el arbitraje a los conflictos entre las instituciones públicas y sus funcionarios, porque la función pública XE "arbitraje:no cabe en controversias sobre función pública"  en el Ecuador no se sustenta en un contrato sino que consiste en un acto unilateral de la administración, que otorga el “nombramiento” al funcionario público, es decir, que carece de naturaleza contractual. En cambio, las controversias sobre el cumplimiento de “contratos”  sujetos a la Ley de Prestación de Servicios Personales por Contrato XE "Ley de Prestación de Servicios Personales por Contrato"  de empleados públicos sí serían susceptibles de someterse al arbitraje. La responsabilidad extracontractual del Estado establecida en los Arts. 20 y 91 de la Norma Suprema XE "Constitución" , como su nombre lo indica se encuentra excluida del sometimiento al arbitraje en el marco de la Ley de Arbitraje y Mediación XE "Ley de Arbitraje y Mediación" . Además de estos casos, no se consideran las figuras del delito y cuasidelito, puesto que ellos no pueden imputarse al Estado, aunque sí a sus órganos personales, en circunstancias determinadas.

Es extensa la normativa de Derecho Público XE "Derecho Público"  aplicable a contratos del Estado, no limitándose estos a los contenidos en la Ley de Contratación Pública XE "Ley de Contratación Pública"  y la Ley de Consultoría XE "Ley de Consultoría" , aunque estos son indudablemente los más importantes. Además debe tomarse en cuenta que la Constitución enumera como “servicios públicos XE "servicios públicos" ” XE "arbitraje:en la prestación de servicios públicos"  los de salud, educación, justicia y seguridad social; energía eléctrica, agua potable y alcantarillado; procesamiento, transporte y distribución de combustibles; transportación pública, telecomunicaciones”, sin considerarse esta una lista exhaustiva. (Art. 35, 10.) y que estos, como tales servicios públicos, están sujetos a ser prestados por empresas particulares o mixtas bajo diferentes figuras contractuales: En el Art. 179, 3. se enumeran la “ejecución de obras públicas, prestación de servicios públicos o explotación de recursos naturales, mediante concesión, asociación o cualquier otra modalidad contractual”. Se reserva a la “responsabilidad del Estado la provisión de servicios públicos de agua potable y de riego, saneamiento, fuerza eléctrica, telecomunicaciones, vialidad, facilidades portuarias y otros de naturaleza similar” directamente o por delegación. Las modalidades contractuales visualizadas son la asociación con empresas mixtas o la delegación a empresas privadas, en contratos de: “concesión, asociación, capitalización, traspaso de la propiedad accionaria o cualquier otra forma contractual, de acuerdo con la ley” (Art. 249 de la Constitución). Otros contratos públicos regulados por diferente normas ecuatorianas son: seguros, empréstitos bancarios, cuentas corrientes, colocación provisional de fondos en el sistema financiero nacional, aprovechamiento forestal, comodato, donación, etc. Finalmente, se considera que los conflictos en el campo de los llamados cuasi-contratos administrativos, más apropiadamente “enriquecimiento sin causa” del Estado y sus entidades XE "arbitraje:en controversias sobre enriquecimiento sin causa" , son susceptibles de sometimiento al arbitraje, acorde con lo dispuesto por el Art. 57 de la Ley Orgánica de Administración Financiera y Control XE "Ley Orgánica de Administración Financiera y Control" . En efecto, el Art. 57 de la LOAFYC señala como antecedentes de esta figura las órdenes de autoridad competente y la recepción de obras, bienes o servicios, situaciones todas ellas de manifestación consensual, suficientes en la doctrina para establecer una relación contractual, aunque de forma irregular en el Derecho Público.

5. Cuestiones que el Estado y las entidades públicas pueden someter al arbitraje

El Art. 1 de la Ley de Arbitraje y Mediación dice que se pueden someter al arbitraje “las controversias susceptibles de transacción” XE "arbitraje:y transacción" , por lo que se encuentran automáticamente excluidas para las instituciones públicas las mismas exclusiones que se hacen para las transacciones en el derecho privado. Así no cabe transacción sobre: los derechos que no se disputan (Art. 2372 del Código Civil XE "Código Civil" ) y sobre derechos ajenos o derechos que no existen (Art. 2378, CC). En cambio, existen determinadas exclusiones a la transacción XE "transacción"  que no son aplicables a las personas de derecho público como son el tema de “la acción civil que nace de delito” (Art. 2375, CC), sobre el “estado civil” (Art. 2376) y sobre “alimentos futuros”, por ser inaplicables al Estado y sus entidades. Según Marienhoff “[e]l único límite positivo que tiene el Poder Ejecutivo (“Estado”) para transar –sea que actúe en el campo del derecho privado (contratos de derecho “común”) o en el ámbito del derecho público (contratos “administrativos”, propiamente dichos)—  es el respeto a las normas y principios de la Constitución XE "Constitución"  Nacional*. No obstante de lo acertado de este criterio, hay que matizarlo para su aplicación al Derecho Público ecuatoriano recordando que ni la legislación ni la doctrina en Ecuador autorizan a establecer esta distinción entre contratos públicos y contratos privados de la Administración Pública.

Ya entrando en el campo especifico del arbitraje en el Derecho Público interno, Dromi afirma como principio general que “el arbitraje debe aceptarse para la resolución de cuestiones puramente patrimoniales, como son las sobrevenientes en la ejecución de contratos”, pero afirma que “no pueden someterse a arbitraje todo lo que implique prerrogativas de la Administración”, entre las que enumera a “la determinación de la legitimidad o ilegitimidad de los actos administrativos XE "acto administrativo" ”* XE "arbitraje:del acto administrativo" ; lo que es un criterio doctrinal aplicable indiscutiblemente a la contratación pública, puesto que las principales fuentes de controversias con los particulares en este campo, se manifiestan en actos administrativos, como son la adjudicación XE "adjudicación"  del contrato, la declaratoria de incumplimiento XE "incumplimiento" , la imposición de sanciones XE "sanciones" . etc. Se puede concordar con este autor argentino en la validez general de su afirmación; lo cual no obsta para que una ley pueda atribuir expresamente a tales pronunciamientos o a sus actos interlocutorios previos y posteriores, la sujeción al procedimiento arbitral, como lo hizo la Ley Reformatoria a la Ley Especial de Telecomunicaciones del Ecuador XE "Ley Reformatoria a la Ley Especial de Telecomunicaciones" . De hecho, es  común en los contratos modelos de concesión de servicios públicos la cláusula de arbitraje para controversias sobre aplicación de causales de caducidad de la concesión XE "arbitraje:de la declaratoria de caducidad" , siendo la declaratoria de caducidad indudablemente un acto administrativo.

6. Aspectos de la competencia para someterse al arbitraje

Nuestra legislación distingue en el contrato las cosas que son de su esencia, las que son de su naturaleza y las puramente accidentales (Art. 1487, Código Civil XE "Código Civil" ). En este punto también es perfectamente aplicable el derecho civil a la contratación pública. El Art. 1488 del Código Civil enumera los siguientes elementos como necesarios para que una persona se obligue a otra por un acto o declaración de voluntad: a) la capacidad XE "capacidad" ; b) el consentimiento XE "consentimiento" ; c) el objeto XE "objeto" ; d) la causa XE "causa" . Algunos tratadistas de derecho administrativo añaden a los enumerados, para el contrato público, como elementos: sujetos, consentimiento, finalidad y forma. Dromi y Berçaitz refunden como un solo elemento los sujetos con la capacidad*. Los elementos que se añaden responden al criterio de que cabe aplicar al contrato administrativo las normas propias de los actos administrativos, según  Dromi y Marienhoff. Asimismo, al tratar la capacidad todos los autores coinciden en afirmar que ella se denomina "competencia XE "competencia" " en el campo de la administración pública XE "arbitraje:competencia para someterse al" .

Tratándose, como se trata, de una estipulación contractual, según el Art. 2372 del Código Civil XE "Código Civil" , se requiere según el Art. 1488 del mismo cuerpo de leyes, que la transacción XE "transacción"  no verse sobre objeto o causa ilícita XE "objeto o causa ilícita" , no debiendo, además, adolecer de algún vicio en el consentimiento XE "vicio en el consentimiento" , todo lo cual se regula en el Título 11 del Libro V del Código Civil.

El Art. 4 de la Ley de Arbitraje y Mediación XE "Ley de Arbitraje y Mediación"  requiere la capacidad de transigir para poderse someter al arbitraje. Debe recordarse que la derogada Ley Orgánica del Ministerio Público XE "Ley Orgánica del Ministerio Público" , exigía la autorización del Presidente de la República para el desistimiento XE "desistimiento"  y la transacción, así como para "aceptar la conciliación XE "conciliación" ", siendo necesaria esta autorización para el desistimiento, la transacción y la conciliación para las dependencias del Estado, mas no para sus entidades, esto es las instituciones con personalidad jurídica de derecho público. La provisión actualmente vigente, que consta en la Ley Orgánica de la Procuraduría General del Estado XE "Ley Orgánica de la Procuraduría General del Estado" , prevé la autorización del Procurador a “los representantes legales de las dependencias, entidades u organismos del sector público” para “allanarse XE "demanda:allanamiento, desistimiento" , desistir de la demanda, transigir o terminar el juicio” (Art. 18), pero en este mismo artículo expresamente se dispone que “[e]n los casos en los que se hubiere previsto el arbitraje como medio de solución, se estará a lo dispuesto en la Ley de Arbitraje y Mediación XE "Ley de Arbitraje y Mediación" ”*, por lo que resulta claro que tal “autorización” resulta innecesaria para la celebración del compromiso arbitral.

La capacidad para transigir XE "arbitraje:facultades del apoderado en el"  sin duda la ostenta el funcionario competente para representar a la institución pública respectiva, pero según las reglas comunes de la procuración no se entiende transferida automáticamente en una delegación o poder general que se realice conforme lo autorizado por el Art. 59 de la Ley de Contratación Pública. XE "Ley de Contratación Pública"  En consecuencia, en todo poder o delegación de la autoridad competente a un funcionario o a un procurador, debe constar expresamente la facultad de comprometer para que el compromiso sea válido, en cumplimiento de las reglas del Art. 48 del Código de Procedimiento Civil XE "Código de Procedimiento Civil" . En este artículo ‑conforme con la doctrina‑ se consideran como cosas diferentes: transigir, comprometer el pleito en árbitros y desistir; lo que concuerda con los Arts. 2063 y 2072 del Código Civil XE "Código Civil" . El Art. 2072 de este último cuerpo de leyes dispone: "La facultad de transigir no comprende la de comprometer, ni viceversa". El otro artículo citado (2063) enumera las facultades naturales del mandatario lo que no incluye ni transigir ni desistir o comprometer el pleito en árbitro, por lo que estas facultades deberán constar expresamente en poder especial, cuando fuere del caso. En el ámbito administrativo, DROMI expresa que "[l]a delegación debe ser expresa y contener, en el mismo acto, una clara y concreta enunciación de las tareas, facultades y deberes que comprende la transferencia de competencia"*. No obstante, se podrá ratificar esta omisión por parte del funcionario competente, de acuerdo con las normas jurídicas enunciadas en el Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva, publicado en el segundo suplemento del Registro Oficial N° 411 del 31 de marzo de 1994, que dispone en su Art. 95 la posibilidad de convalidación de los actos considerados anulables, salvo que se trate de "actos dictados por un órgano incompetente por razones de materia, territorio o tiempo" (Art. 94, a).

En el tema del desistimiento, nótese que es diferente "desistir del pleito" que el desistimiento del recurso, al que se refiere el último inciso del Art. 5 de la Ley de Arbitraje y Mediación XE "Ley de Arbitraje y Mediación" , que se establece como requisito para ocurrir al arbitraje en caso de juicio pendiente. En estricto derecho, el acudir al arbitraje en medio de un juicio no constituye un desistimiento sino un cambio de jurisdicción. Además, según Larreátegui, la decisión de las partes de someter una causa a juicio arbitral no anula las actuaciones judiciales anteriores a esa decisión y que únicamente impide que el proceso judicial continúe. El acuerdo, por lo demás, puede tomarse en cualquier instancia"*.

7. Apelación del laudo arbitral y nulidad del convenio arbitral

Para concluir, vale la pena aludir al Art. 30, "Inapelabilidad de los laudos" XE "arbitraje:apelación y nulidad del laudo" , que dispone que "[llos laudos arbitrales dictados por los tribunales de arbitraje serán inapelables"; lo que constituye una excepción de lo dispuesto en el inciso segundo del Art. 341 del Código de Procedimiento Civil XE "Código de Procedimiento Civil" , que dice: "El Estado XE "Estado" , las municipalidades XE "municipalidad"  y demás entidades XE "entidad pública"  del Sector Público en ningún caso pueden renunciar a la apelación". Tampoco resulta aplicable, en consecuencia, el inciso segundo de este artículo del Código de Procedimiento Civil, sobre la elevación en consulta de las sentencias contra el Estado y sus entidades, que no es aplicable al laudo arbitral.

El Art. 4 de la Ley de Arbitraje y Mediación XE "Ley de Arbitraje y Mediación"  dispone que el incumplimiento de los requisitos ahí señalados para el sometimiento del sector público al arbitraje, "acarreará la nulidad del convenio arbitral". Esta Ley suprime la diferencia que establecían las derogadas normas sobre arbitraje del Código de Procedimiento Civil y que mantiene la doctrina, entre "compromiso arbitral XE "compromiso arbitral" " y "cláusula compromisoria XE "cláusula compromisoria" " o "cláusula arbitral XE "cláusula arbitral" ", refiriéndose solamente al "convenio arbitral". No obstante, por la forma que está redactado el Art. 6 de esta Ley, la cláusula arbitral o compromisoria al interior de un contrato surte efectos de compromiso arbitral. En efecto, dice el Art. 6 que hay convenio arbitral "no solo cuando el acuerdo figure en un único documento firmado por las partes, sino también cuando resulte de ... cualquier otro medio de comunicación escrito que deje constancia documental de la voluntad de las partes de someterse al Arbitraje". Esto puede, entonces, constar en una cláusula contractual.

Así, en el caso de que el convenio arbitral conste al interior de un contrato, a pesar de que sea nula la cláusula arbitral, no forzosamente será nulo el contrato mismo. Asimismo, a pesar de lo dispuesto en el inciso tercero del Art. 5, que dice que "[lla nulidad de un contrato no afectará la vigencia del convenio arbitral", si este convenio no ha sido realizado separadamente sino que consta en el interior de un contrato, es lógico que la nulidad de este contrato determina forzosamente la nulidad XE "nulidad"  de la cláusula compromisoria. Hay que notar que un informe del Procurador General del Estado, dirigido al Contralor General del Estado XE "Contralor General del Estado"  se pronunció en un sentido contrapuesto al aquí expresado, dictaminando: "Empero, si el convenio cumple todos los requisitos, aún en el caso de que el contrato fuere declarado nulo, el convenio de arbitraje en vigencia, conforme lo establece el inciso tercero de la Ley ibídem, que dispone: 'La nulidad de un contrato no afectará la vigencia del convenio arbitral"*.

7. Participación del Procurador General del Estado en el arbitraje de entidades públicas

La Ley de Arbitraje y Mediación XE "Ley de Arbitraje y Mediación"  determina que el dictamen del Procurador General del Estado sobre la consulta, será de obligatorio cumplimiento XE "arbitraje:informe favorable del Procurador"  (Art. 4, inciso tercero). ¿Significa que es discrecional del PGE autorizar o no la celebración del convenio arbitral? Igual pregunta cabe sobre el “informe favorable” previo que debería expedir el PGE para la celebración de un arbitraje internacional no previsto en convenios internacionales. Los informes y dictámenes del PGE se pronuncian siempre sobre puntos de derecho  —de legalidad—, más no de oportunidad, lo que, en cambio, es facultad del Contralor General del Estado (CGE). En el contexto de la doctrina del dictamen y de las facultades legales del PGE este “informe favorable” previo y “dictamen” obligatorio, previstos en la Ley de Arbitraje y Mediación se deben integrar en el sistema general de informes y dictámenes del PGE, según el cual el Procurador informa y dictamina exclusivamente sobre cuestiones de derecho, sin que le corresponda rechazar la celebración de un contrato por razones de “oportunidad XE "oportunidad" ”. Además de los casos previstos en la Ley de Arbitraje y Mediación no se requiere de informe del Procurador para la celebración de compromisos arbitrales por parte de las instituciones públicas, las cuales se encuentran exentas en este ámbito de la regla general establecida en el Art. 6, letra g) de la Ley Orgánica de la Procuraduría General del Estado, sobre la potestad del Procurador General del Estado de informar en todos los contratos del sector público por encima de cierta cuantía. En cambio, según el inciso tercero del Art. 4 de la Ley de Arbitraje y Mediación, el Procurador General del Estado debe expedir dictamen para que el Estado o sus entidades que sean parte de un juicio puedan comprometer el pleito en árbitros, siempre que no hubiera existido compromiso arbitral previo. Este dictamen lo debería emitir incluso si hubiera existido compromiso arbitral previo, pero las partes hubieran incurrido en la renuncia del convenio arbitral contemplado en el Art. 8 de la Ley de Arbitraje y Mediación.

8. Conclusión

De lo expresado sucintamente en el presente capítulo se concluye que resulta procedente para el mejor cumplimiento e interpretación de la Ley de Arbitraje y Mediación que el Procurador General del Estado se pronuncie sobre los temas siguientes:

¿Que materias están incluidas en ámbito “mercantil XE "mercantil" ” y “mercantil internacional” en el Ecuador? y, especialmente, ¿pueden considerar las relaciones contractuales de derecho público como subsumidas en la materia mercantil y mercantil internacional?.

¿Cuáles sería específicamente los casos en los cuales, el Estado o sus entidades se puedan someter en materia contractual a un arbitraje establecido en un Convenio Internacional no ratificado por el Ecuador, con el previo informe favorable del Procurador General del Estado? ¿Cómo esta autorización podría ser compatible con la provisión constitucional según la cual no puede el Estado someterse a una jurisdicción “extraña”, salvo el caso de Convenios Internacionales ratificados por el Ecuador

