





TUTELA ARBITRAL
EFECTIVA EN ECUADOR






DS

Serie Derecho y Sociedad
2

Maria Elena Jara Vasquez

TUTELA ARBITRAL
EFECTIVA EN ECUADOR

vy UNIVERSIDAD ANDINA @
‘%) SIMON BOLIVAR =1 Ce p

Ecuador —, — A
D5 arios GORPORACION

Quito, 2017



(B

Serie Derecho y Sociedad

Claudia Storini, editora general

Tutela arbitral efectiva en Ecuador
Marfa Elena Jara Vasquez

Primera edicién:

ISBN Corporacion de Estudios y Publicaciones: 978-9942-10-386-4

ISBN Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador: 978-9978-19-829-2
Detechos de autor: 052368 « Dep0sito legal: 006011

Impreso en Ecuador, noviembre de 2017

Coordinacion editotial: Jefatura de Publicaciones, Universidad Andina Simdn Bolivar,
Sede Ecuador

Disefio y revision de texto: Corporacion de Estudios y Publicaciones

Disefio de portada y logotipo de la setie: Quinche Ortiz Crespo

© Corporacién de Estudios y Publicaciones
Cristobal de Acufia E2-02 y Juan Agama
Apartado postal: 1721000186 « Quito, Ecuador
Teléfonos: (593 2) 222 1711, 223 2693, 223 2694 « Fax: (593 2) 222 6256
www.cep.otrg.ec ¢ ventas@cep.org.ec

© Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador
Toledo N22-80
Apartado postal: 17-12-569 « Quito, Ecuador
Teléfonos: (593 2) 322 8085, 299 3600 « Fax: (593 2) 322 8426
www.uasb.edu.ec o uasb@uasb.edu.ec

La versién original de texto que aparece en este libro fue sometida a un proceso de revision
de pares ciegos, conforme a las normas de publicacion de la Universidad Andina Simén Bo-
livar, Sede Ecuador, y de esta editorial.

El texto original de este ensayo fue realizado para la obtencién del titulo de Doctor en el
Programa de Doctorado en Derecho de la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador.



INDICE

Dedicatoria
Abreviaturas
Prologo

Introduccion

Capitulo 1
La relacion entre el arbitraje y el derecho
a la tutela efectiva

Los FUNDAMENTOS TEORICOS DEL ARBITRAJE Y SU DESA-
RROLLO EN EL ORDENAMIENTO ]URiDICO ECUATORIANO

Los elementos esenciales de la nocién de arbitraje en el orde-
namiento juridico ecuatoriano

El caracter alternativo del arbitraje

El origen generalmente voluntario del arbitraje

El caracter heterocompositivo del arbitraje

El desarrollo normativo del arbitraje en Ecuador
El contexto latinoamericano
El tratamiento constitucional del arbitraje
El tratamiento legal del arbitraje
El desarrollo legal del arbitraje hasta la expedicion de la LAM
La LAM y su relevancia en la regulacion del arbitraje
ecuatoriano
El arbitraje en el Codigo Organico de la Funcién Judicial
(COFJ): Una forma de servicio publico de administra-
cién de justicia
La definicion de la naturaleza juridica del arbitraje
en el ordenamiento juridico ecuatoriano

III

0 W =

13

14
14
19
23
23

28

31

34



11 MARIA ELENA JARA VASQUEZ

Sintesis de las principales aproximaciones tedricas sobre
la naturaleza del arbitraje
La perspectiva de las teorias contractualistas
La perspectiva de las teorias jurisdiccionalistas
La perspectiva de las teorias eclécticas y su colofén en las teo-
rias auténomas

El cardcter jurisdiccional de las funciones de los arbitros
reconocido en la legislacién ecuatoriana

El arbitraje frente al principio de unidad jurisdiccional
EL DERECHO A LA TUTELA EFECTIVA Y SU ENTENDIMIENTO
POR LAS CORTES ECUATORIANAS

La configuracion del derecho a la tutela efectiva
Tutela efectiva y debido proceso

ZCONSTITUYE EL ARBITRAJE EN ECUADOR UN CAUCE DE
EJERCICIO DEL DERECHO A LA TUTELA EFECTIVA?

Reflexiones finales sobre este capitulo

Capitulo 2
Arbitraje y acceso a la justicia

LAS MULTIPLES DIMENSIONES DEL ACCESO A LA JUSTICIA

EL DERECHO A SOMETER LOS CONFLICTOS A ARBITRAJE COMO
ELEMENTO DEL DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA

La autonomia de la voluntad como fundamento de este
derecho

El sometimiento a arbitraje en situaciones de asimetria
estructural de poder de negociacion
La sujecion a arbitraje en contratos de adhesion con
consumidores
El debate sobre la validez del consentimiento en las clau-
sulas arbitrales incorporadas en contratos de adhesion
entre proveedores y consumidores
Planteamientos para salvaguardar el acceso a la justicia
de consumidores que se someten a arbitraje en contratos
de adhesién

34
34
36

40

42
44

47

47
53

58
62

64

71

71

75

75

75

84



TUTELA ARBITRAL EFECTIVA EN ECUADOR

111

La sujecion a arbitraje en contratos individuales de trabajo

Aspectos especificos sobre la validez del consentimiento
en las clausulas arbitrales incorporadas en contratos in-
dividuales de trabajo

Planteamientos para salvaguardar el acceso a la justicia
de trabajadores que se someten a arbitraje en contratos
individuales
LA PROSCRIPCION DE OBSTACULOS INJUSTIFICADOS
PARA ACCEDERA LA JUSTICIA ARBITRAL

Obstaculos de indole procesal: Los vacios en el régimen
de legitimacion ad causam en arbitraje
Aspectos generales sobre la legitimacion ad causam y
sus especificidades en los procesos arbitrales
La legitimacion de partes no signatarias del convenio arbitral
La tendencia al relajamiento de los requisitos formales
para probar la existencia del convenio arbitral

Una visién panordmica sobre la receptividad de la teoria de
partes no signatarias ante tribunales internacionales

¢(Existen fundamentos juridicos para admitir la legitima-
cién de partes no signatarias del convenio arbitral en el
contexto juridico ecuatoriano?

Algunos casos de legitimacion de partes no signatarias
en procesos arbitrales en la experiencia nacional

Legitimacion con base en la transmision del convenio
arbitral

Legitimacion de terceros en el proceso arbitral
Legitimacion en arbitrajes colectivos

El sistema arbitral ecuatoriano frente a la proscripcion
de obstaculos socioecondmicos para acceder a la justicia

Los costos del arbitraje y las tensiones que plantean
frente al derecho de acceso a la justicia

Reflexiones finales sobre este capitulo

Capitulo 3
Arbitraje y debido proceso

LA NOCION DE DEBIDO PROCESO ARBITRAL

89

89

93

95

96

96
100

100

104

110

117
122

126
130

134

134
144

147



Y% MARIA ELENA JARA VASQUEZ

LoSs ELEMENTOS DEL DEBIDO PROCESO ARBITRAL 152
El derecho a ser juzgado por arbitros independientes e
imparciales 152

El sometimiento a arbitraje no infringe el derecho al
juez natural 152

Las nociones de “independencia” e “imparcialidad”
en arbitraje 154

Las obligaciones de los arbitros vinculadas con el res-
guardo de su independencia e imparcialidad 157
La obligacién de revelacion 158

La obligacion del arbitro de evitar considerarse a si mismo
como abogado o agente de la parte que lo nombrd 161

La recusacion como garantia del derecho a un arbitro in-
dependiente e imparcial 164
El derecho a ser juzgado por arbitros competentes 171

La incidencia del principio competence-competence
en el derecho a arbitros competentes 172

La incidencia del efecto positivo del compentece-com-
petence 172
La incidencia del efecto negativo del competece-competence 179
El derecho de defensa en arbitraje 181
El derecho a la igualdad de armas procesales 182
El derecho de contradiccion 183
El derecho a probar 187
El derecho a un laudo motivado 189
El derecho a recurrir del laudo 193

La configuracion del derecho a recurrir en el ordena-
miento juridico ecuatoriano 193
¢Debe existir una instancia de apelacion en sede arbitral? 195

LA ACCION DE NULIDAD DEL LAUDO COMO GARANTIA
DEL DEBIDO PROCESO ARBITRAL 200

La caracterizacion de la accion de nulidad del laudo
arbitral 200

Los problemas que plantea la actual definicion de causa-
les de nulidad para garantizar el debido proceso arbitral 203



TUTELA ARBITRAL EFECTIVA EN ECUADOR \%
La accion de nulidad como garantia del derecho a ser
juzgado por arbitros independientes e imparciales 208
La accion de nulidad como garantia del derecho a ser
juzgado por arbitros competentes 209
El debate sobre la aplicacion del art. 31, lit. e) LAM a
fin de precautelar el derecho a ser juzgado por arbitros
competentes 209
¢(Cabe invocar la nulidad de un laudo expedido extempo-
raneamente por falta de competencia del tribunal arbitral? 211
La accion de nulidad como garantia de los derechos
de contradiccion y de igualdad de armas 213
La aplicacion de los literales a), b) y c) del art. 31, LAM
para garantizar los derechos de contradiccion y de igual-
dad de armas 213
La aplicacion del literal d) del art. 31, LAM para garanti-
zar el derecho de contradiccion 215
La accién de nulidad: ;garantia idonea para resguardar
el derecho a la motivacion de los laudos arbitrales? 218
El debate sobre la aplicacion del lit. d) del art. 31, LAM a
fin de precautelar el derecho a la motivacién de los lau-
dos arbitrales 218
;Debe ser la motivacion defectuosa causal de nulidad
del laudo arbitral? 220
Los problemas que plantea el actual procedimiento de
la accion de nulidad para garantizar el debido proceso
arbitral 223
Aspectos introductorios 223
El sistema de recursos admisibles sobre la sentencia
que resuelve la accion de nulidad 226
¢Caben los recursos de apelacion y casacion sobre la sen-
tencia que dicta la Presidencia de la Corte Provincial de
Justicia?: Relevancia de la Resolucion obligatoria 08-2017
de la CNJ 226
LA ACCION EXTRAORDINARIA DE PROTECCION AEP):
(GARANTIA DEL DEBIDO PROCESO ARBITRAL? 231
Rasgos esenciales de 1a AEP 231
La procedencia de la AEP contra los laudos arbitrales 236



V1 MARIA ELENA JARA VASQUEZ

Antecedentes relevantes sobre el control constitucional

de laudos arbitrales 236
;Son los laudos arbitrales resoluciones con fuerza de
sentencia? 241
La necesidad de articular accion de nulidad y AEP 246
Reflexiones finales sobre este capitulo 248
Capitulo 4
Ejecucion de los laudos arbitrales
ASPECTOS INTRODUCTORIOS 252
El laudo arbitral y sus efectos de cosa juzgada 252
Los contornos del derecho a la ejecucion de los laudos
arbitrales 256
LA TUTELA CAUTELAR EN ARBITRAJE 262
Fundamentos de la tutela cautelar arbitral 263
El debate sobre las atribuciones de los arbitros en la
expedicion y ejecucion de medidas cautelares 267
La interaccion entre justicia estatal y justicia arbitral
en el marco de la tutela cautelar 272
El respeto del derecho de defensa en el ejercicio de la
tutela cautelar arbitral 278
Los problemas en el régimen de la contracautela 280
ASPECTOS ESPECIFICOS DE LA EJECUCION DE LOS
LAUDOS ARBITRALES 285

Perspectivas sobre el rol de los arbitros en la ejecucion
de los laudos arbitrales 285

Los vacios en el régimen de suspension de ejecucion
de los laudos arbitrales 291

La posibilidad de control judicial previo a la ejecucion
de los laudos arbitrales domésticos 295

Reflexiones finales sobre este capitulo 301



TUTELA ARBITRAL EFECTIVA EN ECUADOR VII
Conclusiones 303
Sobre los fundamentos del arbitraje en el ordenamien-
to juridico ecuatoriano y su relacion con el derecho a
la tutela efectiva 303
Sobre la relacion entre arbitraje y acceso a la justicia 305
Sobre el debido proceso arbitral y sus garantias 309
Sobre la ejecucion de los laudos arbitrales 314
Bibliografia 317






A la memoria de mi padre, Ernesto,
y a mi madre, Elena, ejemplos de vida.
A mi esposo, Fernando, complice incondicional.






ABA:
CAC-CCG:

CADH:

Abreviaturas

American Bar Association

Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de
Comercio de Guayaquil

Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto
de San José)

CAM-AMCHAM: Centro de Arbitraje y Mediacion de la Cdmara de

CAM-CCQ:

CC:
CCPT:
CCI:
CCiv:
CCom:
CCQ:
CdT:
CRE:
CEMC:
CIDH:
CISG:

CNJ:
CNJU:
CNUMDI:

COGEP:

Comercio Ecuatoriano Americana

Centro de Arbitraje y Mediacién de la Camara de
Comercio de Quito

Corte Constitucional de la Reptiblica del Ecuador
Corte Constitucional para el Periodo de Transicién
Camara de Comercio Internacional

Codigo Civil

Codigo de Comercio

Camara de Comercio de Quito

Codigo de Trabajo

Constitucion de la Reptblica de Ecuador

Codigo de Enjuiciamientos en Materia Civil

Corte Interamericana de Derechos Humanos

Convencion de las Naciones Unidas para la Venta
Internacional de Bienes

Corte Nacional de Justicia
Consejo Nacional de la Judicatura

Comisioén de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional

Codigo Organico General de Procesos



Y% MARIA ELENA JARA VASQUEZ

CPC: Codigo de Procedimiento Civil

CPJ: Corte Provincial de Justicia

CPJG: Corte Provincial de Justicia del Guayas

CPJP: Corte Provincial de Justicia de Pichincha

CSJ: Corte Suprema de Justicia

CSJQ: Corte Superior de Justicia de Quito

IBA: Inter-American Bar Association

LAM: Ley de Arbitraje y Mediacion

LCIA: Corte Internacional de Arbitraje de Londres

Lcias: Ley de Companias

LODC: Ley Organica de Defensa del Consumidor

LODDL: Ley Organica Para la Defensa de los Derechos Laborales

LOFSSB: Ley Organica para el Fortalecimiento y Optimizacion del
Sector Societario y Bursatil

LOEFJ: Ley Organica de la Funcién Judicial

LOPJ: Ley Organica del Poder Judicial

PCP]J: Presidencia de la Corte Provincial de Justicia

PCPJP: Presidencia de la Corte Provincial de Justicia de
Pichincha

PCSJQ: Presidencia de la Corte Superior de Justicia de Quito

RGLODC: Reglamento General de la Ley Organica de Defensa del
Consumidor

RO: Registro Oficial

TEDH: Tribunal Europeo de Derechos Humanos



Prologo

Cuando se habla sobre arbitraje, se suele resaltar sus caracteristicas
frente a la justicia ordinaria. Rapidez, confiabilidad y transparencia son
términos ineludiblemente asociados; pero describir sus peculiaridades
o tratarlo inicamente desde una perspectiva de método alternativo de
resolucidon de conflictos conllevaria, aun de forma involuntaria, a res-
tarle importancia.

En efecto, la frase “via alternativa” nos conduce a pensar, inevitable-
mente, en los defectos de la justicia ordinaria: la sobrecarga de trabajo de los
jueces, la posibilidad de influir en las decisiones judiciales —en la pasada
década, lamentablemente, mas visible que nunca en Ecuador-, la aplica-
cién de formas que complican los procedimientos y alargan la solucion en
el tiempo; y paraddjicamente, hace que nos olvidemos de qué representa,
por si mismo, el arbitraje.

No obstante, el arbitraje no es simplemente una via de escape a la con-
gestion o la posible corrupcion que puedan afectar al despacho judicial.
Es una alternativa, si, pero ;qué ofrece, realmente, frente al poder judicial?
Deberiamos considerar que con la expedicion del Codigo Orgéanico General
de Procesos, la sustanciacion de los procesos se han acortado notablemen-
te, asi que la cuestion temporal ya no resulta una ventaja significativa del
arbitraje. La actuacion de la prueba, aun con las complicaciones que se vie-
nen arrastrando del peso indudable del sistema escrito —de larga data— se
asemeja, cada vez mas, a la practica arbitral o viceversa.

Busquemos respuestas, entonces, por otro lado. Las partes confian en
los tribunales arbitrales, porque entienden que la solucién del caso contara
con un estudio mas sesudo y especializado. Que, eventualmente, la decision
se expedira en un lapso de tiempo mas corto porque los arbitros no ejercen
como tales a tiempo completo. También se suele pensar en la transparencia
que caracteriza al arbitraje y al hecho de que las hojas de vida de los arbitros
estan, tedricamente, a disposicion de quien requiera revisarlas, al menos en
el caso de los arbitrajes administrados. Y que las reglas del procedimiento
pueden ser acordadas entre las partes o con la direccion del arbitro, cuyo
rol fundamental se deberia centrar en garantizar la intervencién de los li-
tigantes en estricto plano de igualdad.
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Hemos visto algunos beneficios y seguimos sin salir del todo de la du-
pla ventajas-desventajas frente a la justicia ordinaria. E intencionalmente
he querido empezar por estas lineas para relievar lo que este libro ofrece.

El arbitraje no es una mera alternativa. Es la alternativa al modelo
judicial. Y no simplemente por las ventajas que pueda tener frente a la
justicia ordinaria, sino porque se trata verdaderamente de un medio para
realizar justicia.

De eso trata, precisamente, la obra de Maria Elena Jara. De ensefiarnos
que el arbitraje constituye un cauce para dispensar tutela efectiva, que camina
ala par de la justicia ordinaria sin estar subordinado a ella. Y a lo largo de
este libro —cuya lectura es amena y ajena a los tecnicismos propios de la
materia, aun para los no iniciados en arbitraje— el lector entendera por qué
ambos términos resultan indisolubles.

Ese es el primer aporte de la obra, que demuestra con solvencia aque-
llas relaciones y establece, con amplio detalle y mencion de casos, de qué
manera el arbitraje garantiza el derecho de acceso a la justicia; por qué es
imprescindible hablar de un debido proceso arbitral; cudles son los deberes
del arbitro en la construccion y sustentacion del laudo como decision de
marcado caracter jurisdiccional —de otra manera no es posible sustentar su
coercibilidad—, y nos advierte también sobre la necesidad de reforzar el sis-
tema de ejecucion y medidas cautelares en arbitraje. Finalmente, también
se toma tiempo para analizar la siempre polémica posibilidad del control
constitucional del laudo arbitral, asi como las implicaciones de la accion
de nulidad contra laudos arbitrales.

Aunque cada una de estas tematicas requeriria algunas lineas —y casi
sobra decir, porque el lector lo va a comprobar, que Maria Elena Jara las
analiza con lucidez y mirada actual, ligada siempre ala realidad y a la pra-
xis— quisiera detenerme en una de las construcciones que, en mi criterio, es
una de las aportaciones mas valiosas de esta obra y una de las que deberia
motivar a una profunda reflexion en el foro ecuatoriano.

La nocioén debido proceso arbitral siempre ha estado presente, pero no
se le ha otorgado verdadera carta de ciudania en el foro ecuatoriano, quiza
porque existe un temor irracional, me parece, a “complicar” el arbitraje y a
asemejarlo al proceso judicial. La autora va destruyendo este mito, y termi-
na convenciéndonos de que es necesario asegurar este estandar para que
el arbitraje constituya realmente un cauce adecuado para dispensar tutela
efectiva, es decir, que sea realmente un mecanismo jurisdiccional para alcanzar
la justicia, valor inherente a una sociedad democratica. Y quienes ejercemos
como arbitros, deberiamos mirarnos como ciudadanos que contribuyen, en
ese particular ambito, a construir una sociedad democratica.
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Lo cierto es que “debido proceso” no equivale a complicacion de for-
mas, ni a “judicializar” el arbitraje. Si se quisiera efectuar un ejercicio de
sintesis, se podria compendiar el derecho al debido proceso en dos: derecho
a la igualdad entre partes y derecho a la contradiccion. Todos los demas
derechos que un juez o un arbitro consideren necesario hacer valer en el
ambito de un proceso convergeran de una u otra manera a garantizar a las
partes que intervengan en un estricto plano de igualdad y a que cuenten
con las mismas oportunidades de ejercer su derecho a la defensa.

Y por muy flexible que pueda ser el arbitraje —“el arbitraje es el arbitra-
je”, dice en genial y sintética férmula Silva Barona Vilar—, un arbitro nunca
podria obviar estas reglas. Es mas, si las partes ceden a esa tentacién, sea
con pleno consentimiento, o por desconocimiento, o simplemente porque
entre ellas existe asimetria de poder, es deber del arbitro corregir cualquier
posible irregularidad para garantizar aquellos derechos. De otra forma ;de
qué confiabilidad podemos hablar? ;Cémo podriamos decir que la justicia
arbitral es adecuada? Si no es adecuada, simplemente no brindara tutela o
proteccidn a quienes acuden al arbitraje.

Maria Elena Jara determina cudles son los contenidos minimos del de-
bido proceso arbitral, y contribuye asi con recomendaciones sumamente
valiosas para el arbitraje en Ecuador. No se trata de establecer reglas inmu-
tables; si principios y guias que sin duda alguna aportaran para afianzar
aquel derecho en la practica arbitral. Sistematizarlas y estudiarlas con ojo
doctrinario y practico es necesario en un pais donde se ha escrito algo sobre
el tema, pero faltaba construir una verdadera teoria. Y la autora lo logra en
este libro. Y lo propio cabe decir de las instituciones que son tratadas con
una base jurisprudencial y doctrinaria amplisimas que evidencian solidez
de investigacion en la cual participé como directora.

Pocas veces caen en nuestras manos textos que explican con profundi-
dad pero con términos sencillos y perfectamente inteligibles instituciones
juridicas complejas. Este es uno de esos libros. Que vale no solo para apren-
der de arbitraje -y que, estoy segura, se convertira en lectura obligada para
quien ejerza como arbitro o como abogado ante tribunales arbitrales o esté
interesado en la materia— sino para comprender qué es a final de cuentas el
arbitraje y por qué vale la pena acudir a €l para encontrar verdadera tutela
de nuestros derechos.

Vanesa Aguirre Guzmin






Introduccion

Un verdadero viaje de descubrimiento consiste no en buscar
nuevos paisajes, Sino en mirar con Nnuevos 0jos.

Marcel Proust

Esta obra' esta orientada al estudio del arbitraje doméstico ecuatoriano
—paisaje conocido desde la época colonial- desde el prisma de la vigencia
del derecho constitucional a la tutela efectiva. La hipdtesis que sirvié como
punto de partida para este estudio es que, dada la naturaleza jurisdiccional
atribuida a las funciones de los arbitros en el ordenamiento juridico nacio-
nal, el arbitraje se configura como un cauce para el ejercicio del derecho a
la tutela efectiva; pero, para que la tutela que dispensa el sistema arbitral
ecuatoriano sea realmente efectiva, resultan imprescindibles una serie de
mejoras que inciden en cada uno de los grandes momentos comprendidos
en el el iter del ejercicio de este derecho de proteccion: acceso a la justicia,
desarrollo del proceso con garantias suficientes para los justiciables y eje-
cucioén del laudo.

La reflexion sobre los posibles avances del sistema arbitral vigente
se orienta por el principio de que el reforzamiento de las garantias de los
derechos de los justiciables no puede desconocer la ductilidad inherente a
este sistema de solucion de conflictos, en el cual la autonomia de la volun-
tad tiene un rol determinante, tanto en el desplazamiento de la jurisdiccion
estatal por la arbitral como en la configuracién del proceso, lo que implica
que las garantias constitucionales inmersas en el contenido complejo del
derecho a la tutela efectiva adquieren matices especiales en el mundo del
arbitraje. Esta obra se propone destacar estas especificidades y configurar,
en la medida de lo posible, un marco de garantias adaptado a las mismas.

1 Lapresente obra corresponde a la tesis presentada por la autora para obtener el titulo de Doctora
en Derecho (PhD) expedido por la Universidad Andina Simén Bolivar-Sede Ecuador, a la que
se han incorporado algunas mejoras. Se agradece de forma especial a la Dra. Vanesa Aguirre
Guzman por sus importantes aportes, al haber actuado como directora de la mencionada
tesis. Se agradece también el valioso apoyo del Fondo de Investigaciones de la UASB-E para
la realizacion de algunos capitulos de este trabajo. Finalmente, debe advertirse que el presente
estudio cuenta con un niimero importante de fuentes normativas y jurisprudenciales nacionales
y extranjeras cuya informacion, por razones de conveniencia editorial, solo se presenta en notas
al pie y no en la seccion de bibliografia.
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El analisis propuesto es oportuno, primero, porque el paradigma del
Estado de derechos y justicia introducido en la Constitucién de Montecristi
impone la obligacion de analizar las instituciones juridicas desde la pers-
pectiva de su eficacia para asegurar la vigencia de los derechos; segundo,
porque las promesas de celeridad, especializacion y flexibilidad del proce-
so arbitral -no siempre alcanzadas, en parte, por una relacion poco fluida
con lajusticia estatal-* coexisten con inquietudes sobre el nivel de garantias
procesales admisibles; y finalmente, porque este afio se cumplieron veinte
anos de vigencia de la Ley de Arbitraje y Mediacion (LAM) y es importante
evaluar esta ultima etapa del arbitraje en Ecuador.

Bajo estas consideraciones, el presente estudio comprende cuatro
capitulos:

El primero plantea la discusion del arbitraje como cauce para el ejer-
cicio del derecho a la tutela efectiva. Este analisis aborda en un primer
momento los fundamentos teéricos del arbitraje, la determinacion de sus
elementos esenciales y de sus principales rasgos a nivel constitucional y
legal, asi como de la naturaleza atribuida a las funciones de los arbitros a
lo largo de la evolucién normativa de esta figura en el pais. En la segunda
parte, este capitulo se concentra en establecer los contornos del derecho a la
tutela efectiva, considerando como una fuente relevante los pronunciamien-
tos de la Corte Constitucional del Ecuador sobre esta materia. Finalmente,
con sustento en el analisis previo, se determina que el arbitraje constituye
uno de los cauces para el ejercicio del derecho a la tutela efectiva —una tu-
tela arbitral efectiva—.

El segundo capitulo se concentra en la relacion entre acceso a la jus-
ticia y arbitraje. El andlisis parte de la complejidad de la nocién de acceso
a la justicia en el marco del Estado social e identifica al derecho a someter
los conflictos a arbitraje en ejercicio de la autonomia de la voluntad como
elemento del derecho de acceso a la justicia. Como contrapartida, se desa-
rrolla la idea del sometimiento a arbitraje impuesto en el contexto de rela-
ciones en las que existen diferencias estructurales de poder de negociacion
entre los contratantes, como un obstaculo para acceder a la justicia. En este
escenario, se discuten los casos de sometimiento a arbitraje en contratos de
adhesion entre proveedores y consumidores y en contratos individuales
de trabajo. Adicionalmente, este capitulo analiza dos supuestos que cons-

2 Ver Bruno Oppetit, Teoria del arbitraje, trad. por Eduardo Silva Romero, Fabricio Mantilla Espinosa
y José Joaquin Caicedo Demoulin (Bogota: Legis / Presses Universitaires de France / Universidad
del Rosario -UR-, 2006), 71: “El arbitraje, verdadera alternativa a la justicia ptblica ha suscitado
reservas a causa de diversos problemas que lo afectan: la desviacion procesal, la tutela judicial,
el continuo aumento de los costos, el formalismo y el alargamiento de los plazos, contrarian
incontestablemente las esperanzas de los usuarios”.
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tituyen obstaculos para el acceso a la justicia arbitral: uno de caracter pro-
cesal, relativo a la ausencia de reglas claras sobre casos especiales de legi-
timacion ad causam —principalmente legitimacion de partes no signatarias,
sucesores del convenio arbitral y terceros—, y otro, de indole sociecémico,
consistente en los costos del arbitraje como impedimento para acceder a
la administracion de justicia en sede arbitral.

El tercer capitulo desarrolla la relacion entre debido proceso y arbitra-
je. Como punto de partida, se busca determinar los elementos del debido
proceso arbitral y establecer sus particularidades. Bajo esta dptica, se estu-
dian los contornos del derecho a ser juzgado por arbitros independientes e
imparciales, del derecho a arbitros competentes, del derecho de igualdad
de armas procesales, del derecho de contradiccién, del derecho de probar
y del derecho a la motivacion de los laudos. Adicionalmente, se plantea la
posibilidad de introducir un recurso de apelacion de los laudos arbitrales
en derecho, por acuerdo entre las partes. Posteriormente, el estudio deter-
mina las deficiencias del catalogo vigente de causales que permiten plantear
la accion de nulidad de los laudos para proteger eficientemente el debido
proceso arbitral, asi como los problemas procesales inherentes a tal accion.
Finalmente, se plantea el debate de la procedencia de la accién extraordina-
ria de proteccién como garantia jurisdiccional constitucional sobre laudos
arbitrales y se explora una solucidn frente a los problemas que se originan
por la multiplicacion de espacios de control estatal sobre los laudos.

El cuarto capitulo se concentra en la ejecucion de los laudos arbitrales.
En primer lugar, se determinan los efectos que el ordenamiento juridico
nacional confiere a los laudos arbitrales y se delinean los contornos del de-
recho a la ejecucién de los laudos de condena. En segundo lugar, se estudia
el régimen de tutela cautelar en sede arbitral, desde la perspectiva de su
idoneidad para resguardar la eficacia del laudo arbitral, planteandose como
un debate tedrico importante la procedencia de facultades de ejecucion de
medidas cautelares a favor de los arbitros frente al paradigma de mono-
polio de la fuerza por parte del Estado. Finalmente, la reflexion se orienta
a la posibilidad de intervencion de los arbitros en procesos de ejecucion de
los laudos —bajo los mismos principios sentados para la intervencién en la
ejecucion de medidas cautelares—, a los vacios del régimen de suspension
de ejecucion de laudos arbitrales y sobre la posibilidad de control previo
a la ejecucion de los laudos por parte de la justicia estatal.

Este trabajo procura rescatar los aportes de la doctrina nacional sobre
el arbitraje, sistematizar los principales pronunciamientos de las altas cortes
ecuatorianas sobre esta materia, a partir de la expedicion de la LAM, asi
como evidenciar la linea de razonamiento seguida por la justicia ordinaria
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al conocer procesos de nulidad de laudos arbitrales, mediante un estudio de
varias sentencias, especialmente de la Presidencia de la Corte Provincial de
Justicia de Pichincha (PCPJP). Los datos sobre laudos y pronunciamientos
arbitrales nacionales a los que este estudio hace referencia son los que se
han hecho publicos, ya sea por haberse remitido el expediente a la justicia
ordinaria en el contexto del acciones de nulidad o demandas para la eje-
cucion de laudos arbitrales, o por haberse hecha publica esta informacion
por los propios centros de arbitraje, o por parte de arbitros o funcionarios
de centros de arbitraje en articulos académicos. Adicionalmente, a lo largo
de la tesis, se han hecho continuas alusiones al Cédigo Organico General
de Procesos, que ha entrado en vigencia hace poco tiempo, y al derogado
Codigo de Procedimiento Civil, como una necesaria referencia historica.

Finalmente, ademas del imprescindible auxilio de la doctrina y de la
jurisprudencia nacional e internacional, a lo largo de esta obra existen fre-
cuentes referencias a las tendencias regulatorias que se manifiestan en el
derecho comparado. Cabe destacar especialmente las referencias a la Ley
Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI) para Arbitraje Comercial Internacional, por la
influencia que ha tenido en el desarrollo y estandarizacion de leyes de ar-
bitraje a nivel mundial; a la doctrina norteamericana, dada su influencia
en el desarrollo contemporaneo del arbitraje; asi como a las legislaciones
que fueron desarrolladas o reformadas en los tltimos afios, entre ellas la
espanola, la colombiana y particularmente, la peruana, la cual incorpora
varios avances que han constituido un modelo regional.



Capitulo 1

La relacion entre el arbitraje y el derecho
a la tutela efectiva

El objetivo central de este capitulo es determinar si, dadas las caracte-
risticas y la naturaleza atribuidas al arbitraje en el sistema juridico nacional,
este puede ser validamente considerado como un cauce para el ejercicio del
derecho a la tutela efectiva. Para alcanzar este proposito, el contenido del
presente capitulo esta organizado en tres partes: la primera se concentra en
establecer los fundamentos teodricos del arbitraje, caracterizar al arbitraje
doméstico ecuatoriano, establecer los principales hitos en la evolucion de
la normativa que lo regula y determinar la tesis que ha prevalecido en el
pais con relacién a su naturaleza juridica. La segunda parte persigue esta-
blecer el contenido atribuido al derecho a la tutela efectiva en el escenario
juridico ecuatoriano, fundamentalmente mediante el analisis de doctrina y
de las sentencias de la Corte Constitucional, y determinar su relacion con el
derecho al debido proceso. Finalmente, la tercera parte busca articular los
contenidos previos con el propdsito de dar respuesta a la pregunta plan-
teada, es decir, determinar si el arbitraje puede ser considerado como un
cauce para el ejercicio del derecho a la tutela efectiva.

Los FUNDAMENTOS TEORICOS DEL ARBITRAJE Y SU
DESARROLLO EN EL ORDENAMIENTO ]URfDICO ECUATORIANO

Los elementos esenciales de la nocion de arbitraje
en el ordenamiento juridico ecuatoriano

El arbitraje’® constituye uno de los mecanismos social y legalmente ad-
mitidos para solucionar los conflictos entre miembros de la sociedad, una de

3 Enesta obra se entenderd al arbitraje como un mecanismo heterocompositivo de solucién de
conflictos al que por regla, los justiciables se someten convencionalmente. Para un listado de
definiciones de arbitraje ver Armando Serrano Puig, Cldusulas patologicas, 1-3, <http://es.scribd.
com/doc/57388049/CLAUSULAS-PATOLOGICAS-Armando-Serrano-Puig», consulta: 22 de
julio de 2015.
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las funciones esenciales del sistema juridico.* Mas alla de este rol de por si
importante y del apoyo que el arbitraje puede brindar en la descongestion
de los despachos judiciales, su relevancia radica en permitir que los justi-
ciables ejerzan su derecho a autodeterminarse,® lo que le permite incidir
positivamente en la construccion de una sociedad mas democratica y paci-
fica, mediante la configuracion de un sistema de justicia mas participativo.

A pesar del fortalecimiento de este mecanismo de solucién de con-
flictos durante los tiltimos anos, tanto en el ambito doméstico como en el
internacional, la doctrina juridica se contintia planteando si es posible en-
contrar en la nocion de arbitraje elementos indiscutibles e irreductibles de
identificacién.” De hecho, en muchas legislaciones se ha preferido omitir
una definicion. Por ejemplo, la influyente Ley Modelo de la Comisién de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI)
para Arbitraje Comercial Internacional (en lo posterior Ley Modelo),® no
ha explicitado una definicién de arbitraje, lo que para algunos ha sido una

4 Niklas Luhmann, EI derecho de la sociedad (CDMX: Universidad Iberoamericana, 2002), 215.
Adicionalmente, sobre el fendmeno social del conflicto ver Bernard Mayer, The Dynamics of
Conflict Resolution: A Practitioner’s Guide (San Francisco: Jossey- Bass, 2000) y William Felstiner,
Richard Abel y Sarat Austin, “Origen y transformacion de los conflictos: Reconocimiento,
acusacion, reclamacion”, en Mauricio Garcia Villegas, edit., Sociologia juridica: Teoria y sociologia
del derecho en Estados Unidos (Bogota: Universidad Nacional de Colombia, 2001).

5 Jan Paulsson, The Idea of Arbitration (Oxford: Oxford University Press, 2013), 2. “Entonces, el
arbitraje es un asunto de filosofia politica, no de ingenieria social. La premisa filosofica es que
la gente es libre de arreglar sus propios problemas como ellos lo consideren, siempre que no
ofendan a la politica publica o alaley” (esta y las siguientes son traducciones libres de la autora)
y Allan Scott Raud, “The Culture of American Arbitration and Lessons from the ADR”, Texas
International Law Journal, 40 (2005): 449. Ver también sentencia SU. 174/07, 14 de marzo de 2007,
Corte Constitucional, Colombia: “la justificacién constitucional de este mecanismo de resolucion
de conflictos [el arbitraje] estriba no solo en su contribucién a la descongestion, eficacia, celeridad
y efectividad del aparato estatal de administracion de justicia, sino en que proporciona a los
ciudadanos una opcion voluntaria de tomar parte activa en la resolucion de sus propios conflictos,
materializando asi el régimen democratico y participativo que disen¢ el Constituyente”.

6 Richard Reuben, “Democracy and Dispute Resolution: The Problem of Arbitration”,
Law and Comtemporary Problems (invierno-primavera 2004): 297, <http://www jstor.org/
stable/27592042?seq=1>, consulta: 2 de diciembre de 2013: “el arbitraje tiene la capacidad de
mejorar la gobernanza democratica de varias formas importantes. Primero, es posible para el
arbitraje lograr ganancias de eficiencia para la justicia publica, al reducir la carga procesal de las
cortes estatales. Adicionalmente, el arbitraje voluntario realza la autonomia personal al proveer
medios de solucién de disputas ejecutables, como complemento de la adjudicacién ptiblica”.

7 Oppetit, Teoria del arbitraje, 24.

8  Aprobada por la CNUDMI en 1985 y reformada en 2006. Para una descripcion del proceso
de elaboraciéon de la Ley Modelo ver Vicente Bafiuelos Rizo, Arbitraje comercial internacional:
Comentarios a la ley modelo de la Comisién de Naciones Unidas sobre Derecho Comercial Internacional
(CDMX: Limusa, 2010), 28-31. Ver una lista aproximada de los paises cuyas legislaciones
nacionales sobre arbitraje se han modernizado con fundamento en la Ley Modelo, <http://
www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/arbitration/1985Model_arbitration_status.html,
consulta: 4 de diciembre de 2015.
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forma de no obstaculizar su difusiéon.’ Siguiendo sus lineamientos, buena
parte de las leyes contemporaneas sobre la materia también han prescindi-
do de una definicién, como ha sucedido, por ejemplo, en las legislaciones
de Esparia,’® México!! o Peru.!?

En contraste, la Ley de Arbitraje y Mediacién ecuatoriana (en lo pos-
terior LAM),'® si ha definido al arbitraje, y consecuentemente, ha estable-
cido elementos identificadores de esta institucion. En esta ley, el arbitraje
se entiende como un mecanismo de solucion de conflictos caracterizado
fundamentalmente por ser alternativo, de sometimiento voluntario y he-
terocompositivo.* A continuacidn, se analizan estos rasgos esenciales y se
subrayan los aspectos que revisten mayor interés en el contexto juridico
ecuatoriano, a fin de definir los contornos del objeto de estudio.

El cardcter alternativo del arbitraje

Este elemento, destacado a nivel constitucional (art. 190)," alude a la
opcidn que el arbitraje como especie dentro del género de los denominados
medios alternativos para la solucion de conflictos (MASC),' representa para

9 Francisco Gonzalez de Cossio, Arbitraje, 3a. ed. (CDMX: Porrta, 2011), 44, nota 6.

10  Ley 60/2003, reformada por la Ley 11/2011, Espana.

11 Meéxico, titulo IV, Cédigo de Comercio, con reformas de 1993. Para una revision de las reformas
introducidas ver por ejemplo Julio Trevifio, La nueva legislacién mexicana sobre arbitraje comercial,
<http://www juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/revdpriv/cont/17/dtr/dtr3.pdf>, consulta: 22
de julio de 2013.

12 Decreto Legislativo 1071/2008, Pert.

13 Art. 1, LAM: “El sistema arbitral es un mecanismo alternativo de solucion de conflictos al cual
las partes pueden someter de mutuo acuerdo, las controversias susceptibles de transaccion,
existentes o futuras para que sean resueltas por los tribunales de arbitraje administrado o por
arbitros independientes que se conformaren para conocer dichas controversias”. Ver también
art. 1, inc. 1, Ley 1563/2012, Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional, Colombia: “El
arbitraje es un mecanismo alternativo de solucién de conflictos mediante el cual las partes
defieren a arbitros la solucién de una controversia relativa a asuntos de libre disposicion o
aquellos que la ley autorice”.

14  Sobre los elementos esenciales de la justicia arbitral ver por ejemplo Oppetit, Teoria del arbitraje,
24ys.

15 Art. 190, inc. 1, CRE: “Se reconoce el arbitraje, la mediacién y otros procedimientos
alternativos para la solucién de conflictos”.

16 Conocidos en inglés como Alternative Dispute Resolution (ADR). Ver Cathy Constantino
y Christina Sickles Merchant, Designing Conflict Management Systems: A Guide to Creating
Productive and Healthy Organizations (San Francisco: Jossey-Bass, 1999), 34-40 (identificando
una amplia variedad de figuras dentro del espectro de los MASC: MASC preventivos, que
determinan el procedimiento a seguirse para manejar un conflicto, por ejemplo: construccion
de consensos, negociacion de normativa; MASC negociados, en los que, a fin de solucionar un
conflicto, intervienen exclusivamente las partes, por ejemplo: negociacion por principios o por
posiciones; MASC facilitados, en los que intervienen terceros, quienes asisten a las partes en la
toma de decisiones, por ejemplo: mediacion y conciliacién; MASC para el hallazgo de hechos
(fact-finding), en los que interviene un tercero que emite una opinién experta, por ejemplo:
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los justiciables frente a la justicia estatal a fin de solucionar los conflictos
que involucran derechos disponibles. A pesar de la relevancia del caracter
alternativo en el discurso de expansion del arbitraje durante las ultimas
décadas, autores como Lorca Navarrete han criticado severamente la defi-
nicién del arbitraje mediante su caracter alternativo por considerar que de
esta manera se lo construye con “criterios heterorreferentes [...] que sojuz-
gan su autonomia y lo abocan a la inesquivable contraposicion respecto a
lojudicial”.'” Otros han sostenido que a medida que el campo de aplicacion
de los MASC crece y estos se van institucionalizando, su caracter alternativo
se diluye.!® En verdad, el arbitraje debe analizarse a partir de sus propios
fundamentos tedricos, pero considerando su proceso de expansion en la
historia reciente —a la que posteriormente se hara referencia—, no es posible
prescindir de su caracter alternativo. Con estos antecedentes, es relevante
tratar dos cuestiones con relacion a esta caracteristica:

En primer lugar, cabe reflexionar en torno al supuesto antagonismo
entre la justicia arbitral y la justicia estatal. El caracter alternativo del arbi-
traje es frecuentemente entendido como la proyeccion de las corrientes de
reduccién del tamafio del Estado imperantes en los 80 y 90 en el ambito
de la administracion de justicia. Desde esta 16gica, el arbitraje se concibe
esencialmente como un fendémeno de privatizacion de la justicia,'® desen-
cadenado por la crisis que atraviesa la administracion de justicia estatal.?

neutral expert fact finding; MASC de asesoria, en los que un tercero emite una opinién no
vinculante, por ejemplo: evaluacién temprana (early neutral evaluation) o minitrials, en los que
terceros independientes ante los cuales los abogados presentan los principales argumentos,
proporcionan asesoria sobre posibles resultados del caso; MASC heterocompositivos, en los
que terceros toman una decision vinculante, concretamente arbitraje).

17 Antonio Maria Lorca Navarrete, “La naturaleza juridica del arbitraje”, Servilex (2005), <http://www.
servilex.com.pe/arbitraje/colaboraciones/naturaleza_arbitraje.php>, consulta: 27 de marzo de 2012.

18 Mayer, The Dynamics of Conflict Resolution, 117 (esta reflexion es particularmente relevante en
paises que contemplan programas de mediacién obligatoria, generalmente anexos a la funcion
judicial, lo que no sucede al momento en Ecuador).

19 Carlos Pena Gonzalez, “Notas sobre la justificacion del uso de sistemas alternativos”, Justicia
y sociedad: Hacia un mejor servicio puiblico de justicia I, No. 2 (Madrid: PNUD), (1999): 2; Luis
Miguel Diaz, Arbitraje: Privatizacion de la justicia, 2a. ed. (CDMX: Themis, 1998), 15 (definiendo
al arbitraje como un mecanismo para privatizar la justicia “dentro de la tendencia universal
de reducir el tamafio del Estado dentro de la vida de los particulares”). Ver también Michele
Taruffo, “La justicia civil: ;Opcién residual o alternativa posible?”, en Corrupcion y Estado de
derecho: El papel de la jurisdiccion (Madrid: Trotta, 1996), 145 (explicando que “cualquier método
de ADR implica la privatizacion de la relacion o de la situacion juridica que es objeto de la
controversia”, en razén de que su utilizacion se reduce a lo disponible).

20  Luis Pasara, “La reforma judicial y la sociedad civil”, en Edmundo Jarquin y Fernando Carrillo,
edit., La economia politica de la reforma judicial (Washington: Banco Interamericano de Desarrollo
-BID-, 1997), 160-1 (catalogando al arbitraje, a la justicia con mano propia, y al uso creciente
de medios de comunicacion para conseguir censura social como vias de reemplazo a una
administracion de justicia en crisis, y advirtiendo de riesgos derivados de esta logica, entre ellos,
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Esta manera de entender al arbitraje, frecuentemente presentada como el
elemento fundamental del discurso de difusion de los MASC, promueve
una relacién conflictiva entre justicia arbitral y justicia estatal.

Sin embargo, como sostiene Cremades, la visidén antagénica entre ar-
bitraje y justicia estatal choca con la falacia de creer que el primero puede
funcionar eficazmente si la segunda esta seriamente enferma.?! En efecto,
aunque el sistema arbitral tiene su ldgica propia, esta claro que no puede
abstraérselo totalmente del radio de accién de la justicia estatal, cuyo so-
porte resulta imprescindible para el éxito del arbitraje.?

En sintesis, el caracter alternativo del arbitraje no implica que este deba
entenderse como un sistema opuesto a la justicia estatal, sino como uno

que se presente un “factor de disolucion de lo publico y colectivo”). Ver también Taruffo, “La
justicia civil”, 149: “la crisis de la justicia civil se convierte en un fuerte pretexto para propagar
los ADR. No obstante, el hecho de que la justicia civil esté en crisis no es una buena razén
para decir que se puede prescindir de la jurisdiccién, ni que sea mas ventajoso el recurso a la
justicia privada”.

21 Bernardo Cremades, La funcion jurisdiccional de apoyo y control del arbitraje, 2, <http://aryme.com/
docs/adr/2-4-97/>, consulta: 31 de octubre de 2012: “el tiempo se ha encargado de confirmar
que en un pais solo funciona bien el arbitraje cuando se puede confiar también en la eficacia y
celeridad de la Justicia estatal”. Ver también Juan Antonio Xiol Rios, El arbitraje y los tribunales
de justicia, <http://www.clubarbitraje.com/files/docs/ponencia_xiol.pdf>, consulta: 27 de abril
de 2013; Federico Carpi, “A New Perspective in the Relationsip between Ordinary Judges
and Arbitrators in Western Europe Legislations”, en Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Arturo
Zaldivar Lelo de Larrea, coord., La ciencia del derecho procesal constitucional: Estudios en homenaje
a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afios como investigador del derecho, t. X (CDMX: Universidad
Autonoma Nacional de México (UNAM)-Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional
(IMDPC) / Marcial Pons, 2008), 236: “Se ha sostenido generalmente que en el curso del siglo
XX, larelacion entre arbitraje y justicia ordinaria evolucioné desde laidea de competencia, que
envolvia hostilidad, hacia la idea de tolerancia, y esta hoy moviéndose hacia colaboracién”.

22 Ana Maria Chocrén Giraldez, Los principios procesales en el arbitraje (Barcelona: J. M. Bosch,
2000), 196 y s. (distinguiendo entre funciones subsidiarias, complementarias y revisoras de la
justicia estatal frente a la justicia arbitral. Las primeras, ausentes del &mbito juridico ecuatoriano,
tienen lugar con relacioén a la designacion de arbitros en via judicial cuando las partes no han
llegado a un acuerdo con relacion a esta materia; las segundas, se refieren a la facultad de
los tribunales estatales de dictar medidas cautelares para precautelar resultados de laudos y
de ejecucion forzosa de los mismos; las terceras, se ejercen en la accion de nulidad del laudo
arbitral). Sobre las relaciones entre justicia estatal y justicia arbitral ver también Fernando
Mantilla Serrano, “Las relaciones entre los arbitros y los jueces”, en Leonel Pereznieto, comp.,
Arbitraje comercial internacional (CDMX: Fontamara, 2006), 167-75; Faustino Cordén Moreno,
Arbitraje y jurisdiccion: Algunas cuestiones polémicas (Navarra: Civitas, 2010), 30 y s. Para una
revision de las funciones limitadas que la Ley Modelo asigna a la justicia estatal en materia
arbitral, ver CNUDMI, Digest of Case Law on the Model Law on International Commercial Arbitration,
2012, 20, <http://www.uncitral.org/uncitral/en/case_law/digests/mal2012. html>, consulta: 12
de diciembre de 2013. En el caso ecuatoriano, son relevantes las funciones complementarias y
revisoras de la justicia estatal: las complementarias comprenden fundamentalmente el auxilio
en la ejecucion de medidas cautelares, cuando no se han atribuido estas facultades a los arbitros
(art. 9, LAM) y en la ejecucion del laudo (art. 32, LAM), mientras que las revisoras se ejercen
basicamente mediante la accién de nulidad de laudos arbitrales (art. 31, LAM).
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complementario.? Tal como lo ha expuesto Roque Caivano, al concebirse al
arbitraje inicamente como remedio a un mal que nadie quiere, pierde gran
parte de su legitimidad.* En esta linea, el principio de intervencién minima
de la justicia estatal en el arbitraje,” asi como el principio in dubio pro arbitra-
1i,% no deben ser entendidos como una muestra de hostilidad entre estas dos
esferas sino como directrices que permiten precisar los ambitos de accion de
cada unay garantizar que la voluntad de someterse a arbitraje sea respetada.

En segundo lugar, del caracter alternativo del arbitraje se deriva la suje-
cion a un régimen juridico propio. El arbitraje constituye un espacio privado
de administraciéon de justicia que si bien no puede ni debe desvincularse
por completo del sistema de administracion de justicia estatal, tiene carac-
teristicas que lo individualizan. En esta linea de pensamiento, Lorenzetti
identifica al arbitraje como un componente del microsistema de la empresa,”
en el sentido de que conforma una estructura juridica que exhibe princi-
pios, normas, fuentes de creacion, doctrina y jurisprudencia particularizada,
orientados a la conformacién de un proceso eficaz para la proteccion de los
derechos de propiedad.? El régimen del arbitraje se guia por principios es-
pecificos, como el compentence-competence, el favor arbitralis y la temporalidad
de la funcién de los arbitros® y las normas procesales generales, segtn el
art. 37, LAM tienen solamente caracter supletorio en arbitrajes en derecho,
es decir, su aplicacion debe ser absolutamente excepcional.®

23 Oppetit, Teoria del arbitraje, 45 (recordando el pensamiento de Henri Motulsky sobre el caracter
complementario entre arbitraje y justicia estatal).

24 Roque Caivano, Arbitraje (Buenos Aires: Ad-Hoc, 2000), 41.

25  Este principio “importa excluir todo poder general o residual dado a los tribunales en un
sistema judicial nacional que no esté mencionado en la Ley arbitral”. Ver Maria Fernanda
Vasquez Palma, “Recepcion de arbitraje internacional en Chile desde una 6ptica judicial: Una
revision ineludible”, en Revista Chilena de Derecho 38, No. 2 (2011), <http://www.scielo.cl/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=50718-34372011000200008>, consulta: 7 de mayo de 2016.

26 En virtud del cual se concede preferencia a la jurisdiccién arbitral frente a la estatal cuando
existe una duda al respecto; recogido en el art. 7, LAM: “En caso de duda, el érgano judicial
respectivo estara a favor de que las controversias sean resueltas mediante arbitraje”.

27 Ricardo Luis Lorenzetti, Teoria de la decision judicial: Fundamento de derecho (Buenos Aires:
Rubinzal-Culzoni), 37.

28 Ibid.

29 A breves rasgos, el principio compentence-competence implica que solo los arbitros pueden
decidir sobre su propia competencia; el favor arbitralis suele proyectarse en el principio in dubio
pro arbitralis, al que se hizo previa referencia y el de temporalidad se relaciona con el caracter
transitorio de la jurisdiccion arbitral.

30  Sobre la supletoriedad de normas procesales generales para el proceso arbitral ver por ejemplo
Banuelos Rizo, Arbitraje comercial internacional, 37 (exponiendo la preocupacion por judicializar
el arbitraje que la supletoriedad de las normas procesales comunes para arbitrajes ha generado
en los foros arbitrales y proporcionando elementos para entender tal supletoriedad en los
siguientes términos: “La facultad del arbitro para de dirigir el procedimiento [...], aunada al
deber de tratar a la partes con igualdad y darles plena oportunidad a cada una de ellas de hacer
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El régimen juridico propio del sistema arbitral admite la creacion de
reglas procesales por las partes, las entidades que administran el arbitraje
y los arbitros.’! La busqueda de espacios libres del Estado por quienes estan
inmersos en actividades econdmicas es de vieja data y ha encontrado su mas
clara expresion en la lex mercatoria.3* El conjunto de normas que rigen al ar-
bitraje, concretamente al arbitraje internacional, es identificado por algunos
autores como una manifestacion de la nueva lex mercatoria® y como un caso
de pluralismo juridico,* lo que se explica a la luz de la relacién histdrica
que algunos autores identifican entre el corporativismo socioeconémico y
el pluralismo juridico.*® Aunque la categorizacion de la lex mercatoria, en
general, y de las normas sobre arbitraje, en particular, como expresiones
de pluralismo juridico no esta libre de debate,* esta aproximacion sirve

valer sus derechos [...], es suficiente para resolver la mayoria de cuestiones procedimentales
que surjan a lo largo del arbitraje. Solo en casos excepcionales —por ejemplo, el fallecimiento
de una de las partes— el arbitro puede aplicar de manera directa la legislacion procesal local.
Por el contrario, en los casos de asistencia y supervision judicial del arbitraje, la supletoriedad
de las leyes procesales es indispensable ya que la LM [Ley Modelo] fue redactada, de manera
intencional, sin incluir detalles procedimentales”).

31 Art. 38, LAM: “El arbitraje se sujetard a las normas de procedimiento sefialadas en esta Ley, al
procedimiento establecido en los centros de arbitraje, al determinado en el convenio arbitral
o al que las partes escojan, sin perjuicio de las normas supletorias que sean aplicables”.

32 Francisco Lopez Ruiz, “Notas sobre la nueva lex mercatoria”, Revista del derecho del mercado
financiero (diciembre de 2007): 1, <http://rdmf.files.wordpress.com/2007/12/lopez-ruiz-notas-
sobre-la-nueva-lex-mercatoria.pdf>, consulta: 28 de julio de 2013: “La lex mercatoria es el
nombre usado para identificar a un conjunto normativo disperso, con caracter supranacional,
que goza de un alto grado de autonomia respecto a los ordenamientos juridicos estatales, y
que constituye un grupo de reglas adecuadas para la regulacion de las relaciones econémicas
internacionales, especialmente de los contratos internacionales, a los que se puede aplicar
directamente en lugar de las disposiciones de los ordenamientos nacionales”.

33 Se conoce con el nombre de nueva lex mercatoria al conjunto de normas internacionales
de caracter no estatal emergentes a partir de la Segunda Guerra Mundial, pero
fundamentalmente, desde la década de los 60. Ver Vittorio Olgiati, “El nuevo pluralismo
juridico y la nueva lex mercatoria en la dinamica constitucional europea”, en Jorge Silva
Alberto, coord., Estudios sobre lex mercatoria: Una realidad internacional, 175, <http://bibio.
juridicas.unam.mx/libros/5/2201/9.pdf>, consulta: 22 de febrero de 2012. Ver también Oppetit,
Teoria del arbitraje, 195.

34  Ver John Griffiths, “What is Legal Pluralism?”, Journal of Legal Pluralism, No. 24 (1986): 38,
<http://keur.eldoc.ub.rug.nl/FILES/wetenschappers/2/11886/11886.pdf>, consulta: 14 de junio
de 2013 (definiendo al pluralismo juridico como un fenémeno connatural al pluralismo social,
consistente en “la heterogeneidad normativa que emerge del hecho de que la accién social
siempre tiene lugar en un contexto de multiples, sobrepuestos, ‘semi-auténomos’ campos
sociales, lo cual constituye una condicién dindmica”).

35  Olgiati, “El nuevo pluralismo juridico y la nueva lex mercatoria”, 159.

36 Ralf Michaels, “The True Lex Mercatoria: Law beyond the State”, en Indiana Journal of
Global Legal Studies 14, No. 2 (verano 2007): 447 (exponiendo que la lex mercatoria actual,
encarnada en el arbitraje internacional, no puede considerarse como ‘anacional’, sino como
una combinacién de ordenamientos nacionales y ordenamientos no nacionales, lo que sintetiza
al afirmar que no es una manifestacion de pluralismo juridico).
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para destacar la amplia posibilidad que el sistema arbitral ofrece para la
generacion de normas al margen de la accion estatal.

En sintesis, el caracter alternativo del arbitraje se proyecta en un ré-
gimen juridico especial, caracterizado esencialmente por su flexibilidad,
cuyas relaciones con la justicia estatal deben ser claras y fluidas. Las notas
especificas del arbitraje deben traducirse en una nocién de debido proceso
arbitral que recoja las particularidades de este mecanismo de solucién de
conflictos, asunto que se desarrollara en el capitulo 3 de este estudio.

El origen generalmente voluntario del arbitraje

La autonomia de la voluntad, es decir, el poder de gobernarse a si
mismo,” constituye la piedra angular del arbitraje: es el fundamento que
legitima la sustitucion de los jueces estatales por arbitros para solucionar
un conflicto en un caso concreto, marca los limites de la potestad decisoria
de los arbitros® e informa todo el proceso arbitral.*

El peso del elemento convencional en el arbitraje permite a las partes
ajustar el procedimiento de adjudicacion a sus necesidades. Esta es una di-
ferencia sustancial con el procedimiento judicial. Las normas procesales han
sido generalmente consideradas de orden publico —de derecho vincular o
absoluto, en palabras de Ugo Rocco—*’ y consecuentemente indisponibles,
a fin de precautelar el debido proceso y la seguridad juridica.*!

37  Carlos Fernandez Sessarego, “El supuesto de la denominada ‘autonomia de la voluntad’ ”, en
Anibal Alterini, José Luis de los Mozos y Carlos Alberto Soto, dir., Contratacién contemporinea:
Teoria general y principios (Bogota: Palestra / Temis, 2002), 221.

38  Bernardo Cremades, “El arbitraje en la doctrina constitucional espanola”, en Lima Arbitration,
No. 1 (Lima: Circulo peruano de arbitraje -CPA-), (2006): 185, <http://www .limaarbitration.
net/LAR1/bernardo_m_cremades.pdf>, consulta: 13 de marzo de 2015.

39  Cordén Moreno, Arbitraje y jurisdiccion, 16. Ver también Mantilla Serrano, “Las relaciones
entre los arbitros y los jueces”, 169 (distinguiendo tres caracteristicas derivadas del caracter
consensual del arbitraje: 1. sus consecuencias solo afectan a quienes concurren al mismo; 2.
permite un amplio margen de flexibilidad, dado que solo interesa a las partes, y 3. es un proceso
en el cual predomina la autonomia de la voluntad privada).

40 Ugo Rocco, Derecho procesal civil (CDMX: Editorial Juridica Universitaria —EJU-, 2001), 77.

41 Verlos siguientes fallos de casacién expedidos por la Primera Sala de lo Civil y Mercantil, CS]J,
del Ecuador: Res. 137-99, 1 de marzo de 1999, ROS, No 185, 6 de mayo de 1999: “Quinto.- Segiin
nuestro ordenamiento juridico los actos procesales estan sujetos al procedimiento sefialado por
la ley, el cual por ser de orden publico no puede ser modificado por el Juez ni por las partes.
Se hace indispensable destacar que la norma procesal es de orden puiblico y consecuentemente
tanto el Juez como las partes deben, inexorablemente, sujetarse a sus regulaciones, sin que
les sea permitido en ningtin supuesto modificar o alterar el procedimiento previsto, porque
incluso se halla consagrado por la Constituciéon Politica, como un pilar fundamental de la
administracion de justicia, el “principio del debido proceso™; Res. 3242000, 31 de agosto de 2000,
RO, No. 201, 10 de noviembre de 2000: “Los tramites procesales son de orden publico y se hallan
establecidos de manera expresa en las normas procesales; no queda, pues, al mejor criterio
de los interesados o del Juez crearlos o inventarlos”. Ver también sentencia 021-12-SEP-CC,
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En el arbitraje, a pesar de su dimension procesal, la logica es inversa.
Laregla es que son las partes quienes pueden determinar el procedimiento
a seguirse y solo por excepcion, existen reglas inamovibles. Los justicia-
bles son libres de definir el perfil de los arbitros, los términos procesales,
los procedimientos a observarse, e inclusive de atribuir a los arbitros de la
facultad de solicitar directamente el auxilio de funcionarios de la funcién
judicial para ejecutar medidas cautelares —art. 9, LAM-. Adicionalmente,
una serie de decisiones procesales suelen ser consultadas por los arbitros
a las partes. De no observarse la voluntad de los justiciables con relacién a
determinadas materias, como la conformacion del tribunal, el laudo podria
inclusive incurrir en una causal de nulidad.*?

Pese al caracter esencial de la autonomia de la voluntad en el arbitraje,
es claro que esta tiene limites.** El primero esta dado por la arbitrabilidad
objetiva, es decir, por el caracter disponible del conflicto sometido a deci-
sion de los arbitros,* cuyo alcance varia de sociedad en sociedad segin
la fuerza del principio de autonomia de la voluntad e inclusive, segtin el

8 de marzo de 2012, CCPT, ROS, No. 688, 23 de abril de 2012: “Las normas procesales, al ser
de orden publico, constituyen un derecho fundamental que no puede dejar de observase, ya
que hacerlo se traduce en una vulneracién a la tutela efectiva, imparcial y expedita; por ello,
es de estricto cumplimiento so pena de vulnerar la seguridad juridica contemplada en el art.
82 de la Constitucion”. En contra ver Victor Manuel Pefiaherrera, Lecciones de derecho prictico
civil y penal, t. 1 (Quito: Editorial Universitaria, 1958), 33 (sosteniendo que frente a la extendida
comprension de las normas procesales en su conjunto como normas de orden publico, en
cada norma es necesario distinguir si atafie inicamente al interés de las partes o si se refiere
directamente a la organizacion de los poderes, moral o buenas costumbres, y concluye que en
el primer caso, son normas procesales alterables por las partes —que incluyen, por ejemplo, la
posibilidad de prorrogar la competencia por renuncia de domicilio asi como la posibilidad de
renunciar recursos—, mientras que en el segundo caso, se trata de normas de orden ptiblico).

42 Art. 31, lit. ), LAM. Ver también Alejandro Ogarrio, “El procedimiento arbitral”, en Leonel
Pereznieto Casto, comp., Arbitraje comercial internacional, (CDMX: Fontamara, 2006), 75.

43 Caivano, Arbitraje, 82-3.

44  Maria Fernanda Vasquez Palma, “La arbitrabilidad objetiva: Aspectos histéricos, modernas
tendencias en derecho comparado y ubicacion en el escenario legislativo chileno”, Ius et Praxis 12,
No. 1 (Talca: 2006), <http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-00122006000100008&script=sci_
arttext>, consulta: 19 de abril de 2013: “La arbitrabilidad es una materia transversal, ya que
constituye un presupuesto de la institucion entera del arbitraje. Lo es de su existencia, al ser
un requisito de validez y eficacia del convenio arbitral; es también, un limite a la facultad de
las partes; y al mismo tiempo, es poder y competencia de los arbitros”. Ver también Armando
Serrano Puig, “La autonomia de la voluntad en el convenio arbitral. Alcances y limitaciones.
El caso ecuatoriano”, en Carlos Alberto Soto, dir., Tratado de derecho arbitral, t. 1 (Bogota:
Pontificia Universidad Javeriana —-PUJ-, Ibafiez / Instituto Peruano de Arbitraje (IPA), 2011),
574 (categorizando a la arbitrabilidad objetiva como una cuestion de orden ptiblico); Gonzalez
de Cossio, Arbitraje, 196 (definiendo la arbitrabilidad ratione materiae como una norma protectora
del interés general o publico en contraste con otros requisitos de validez del acuerdo arbitral
que buscan resguardar intereses privados, como la capacidad o la forma) y Fernando Pombo,
“Sobre la nocién de arbitrabilidad en supuestos internacionales”, en Tratado de derecho arbitral,
t. 1, 166.
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nivel de aceptacion politica del arbitraje.> En el contexto ecuatoriano, la
Constitucion (CRE) y la LAM permiten que se sometan a arbitraje tinica-
mente los conflictos susceptibles de transaccidn,*® es decir, los que versan
sobre materia libremente disponible. Los tribunales nacionales han justi-
ficado la exclusion de ciertas materias del universo de lo arbitrable en la
necesidad de tutela especial para los mas vulnerables.*” El segundo limite
a la autonomia de la voluntad esta dado por el debido proceso, configurado
como un minimo de garantias irreductibles que deben observarse obliga-
toriamente por el juzgador y por las partes.*

45  Vasquez Palma, “La arbitrabilidad objetiva”. Ver también Cremades, “El arbitraje en la doctrina
constitucional espafiola”, 192 (refiéndose a los conflictos de competencia y societarios como
campos en los cuales se ha ampliado ostensiblemente el ambito de arbitrabilidad objetiva);
Lawrence M. Smith, “Determining the Arbitrability of Antitrust International Disputes”, Journal
of Comparative Business and Capital Market Law 8, No. 2 (1986): 197, <https://www law.upenn.edu/
journals/jil/articles/volume8/issue2/Smith8].Comp.Bus.%26Cap.MarketL.(1986).pdf> (explicando
el principio sentado por la Suprema Corte de Estados Unidos en el Caso Mitsubishi Motors Corp.
vs. Soler Chrysler-Plymouth, Inc., relativo al caracter arbitrable de las disputas sobre derecho de
competencia y defendiendo la tesis de que la expansion de tal razonamiento al ambito internacional
es necesaria a fin de precautelar el comercio internacional de los EUA). En contra ver Ogarrio,
“El procedimiento arbitral”, 75: “quien considera que la 16gica del libre mercado debe dominar
todas las dinamicas juridicas y sociales y por ende también la resolucion de las controversias, es
favorable a una situacion en la que sea todo disponible y negociable, y todos los derechos puedan
ser objeto de compromiso en el ambito de los acuerdos privados. En una situacién semejante,
en efecto, las libertades de los sujetos débiles podrian ser compradas a bajo precio, el respeto de
las reglas institucionales podria ser objeto de negociacion, seria posible minimizar el coste de la
violacién de los derechos ajenos. En definitiva, se entraria en una logica de monetarizacion de las
relaciones juridicas en las que los poderes econdmicos fuertes tendrian todo por ganar porque
impondrian facilmente sus intereses a los sujetos débiles que se les opusieren”.

46 Art. 1, LAM, ver nota 12 y art. 190, inc. 1, CRE: “Estos procedimientos [MASC] se aplicaran
con sujecion a la ley, en materias en las que por su naturaleza se pueda transigir”. Por su
parte, el Codigo Civil ecuatoriano (CCiv) se refiere a la materia no transigible, y por lo tanto,
no arbitrable en las siguientes disposiciones: art. 2352: “No se puede transigir sobre el estado
civil de las personas”; art. 2354: “No vale la transaccion sobre derechos ajenos o derechos que
no existan”. Sobre el caracter disponible de derechos ver sentencia de 29 de mayo de 1981, CS],
Sala de lo Civil y Comercial, GJ., ano LXXXI, S. XIII, No. 11, 2441: “Tercera: En la accion civil
debe distinguirse cuando el derecho es susceptible de disposicion de las partes, y no queda
duda que lo es en el evento de que mire exclusivamente al interés particular de los interesados
o contendientes, pero en ningtin caso cuando se vincula al orden publico”.

47  Sentencia de 22 de diciembre de 1982, CS], Sala Civil y Comercial, GJ., afo LXXXIIL S. XIV, No.
1, 195: “Tercero.- Alessandri Rodriguez enumera las siguientes leyes, como de orden publico;
por tanto, no pueden afectarse por renuncia, ni sus asuntos pueden sujetarse a convencion ni
arbitraje:-las que rigen el estado y capacidad de las persona-las que organizan la propiedad-las
que adoptan medidas en resguardo de terceros-las que dirigen a proteger a un contrincante
contra el otro. Y no podria ser de otra manera, porque de nada serviria que el legislador, y
por tanto la ley, hayan tomado todas las precauciones necesarias, en normas juridicas, para
proteger a quien, por razones de necesidad, esta en condiciones de pactar en las condiciones
que la otra parte quiera imponer, si con el argumento de que el contrato es ley para las partes,
esa proteccion corriera el riesgo de quedar sin ningtin valor, mediante el contrato”.

48 Claus Von Wobeser, “El desarrollo del procedimiento arbitral”, en Arbitraje comercial internacional, 9.
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En sintesis, el caracter generalmente voluntario del arbitraje es la fuente
de sus mayores virtudes, pues los justiciables pueden disefar procedimientos
mas flexibles asi como escoger juzgadores expertos, depositarios de su confian-
za.* Sin embargo, excepcionalmente, asimetrias muy marcadas del poder de
negociacion de las partes pueden proyectarse en las clausulas arbitrales y en la
configuracién del procedimiento a observarse. En estos casos, surge la necesi-
dad de reflexionar sobre la conveniencia de establecer mecanismos que eviten
que, en determinadas circunstancias, las clausulas arbitrales se transformen en
barreras de acceso a la justicia para los sectores mas vulnerables, aspecto que
sera abordado con detenimiento en el capitulo 2 del presente estudio.

Por otra parte, los sistemas juridicos admiten excepcionalmente la
existencia de arbitrajes forzosos u obligatorios, es decir, que el sometimien-
to a la decision de los arbitros venga impuesto por la ley y no requiera de
la voluntad de los justiciables. En Ecuador, el arbitraje al que se someten
los conflictos colectivos de trabajo constituye un claro ejemplo de arbitra-
je obligatorio constitucionalmente reconocido.”® Adicionalmente, un caso
de arbitraje obligatorio legalmente establecido y declarado inconstitucio-
nal en Ecuador fue el previsto en las reformas a la Ley de Modernizacion
del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por parte
de la iniciativa privada®, introducidas por la Ley para la Promocion de
la Inversion y la Participacion Ciudadana en agosto de 2000, las cuales
determinaron que todo contrato de delegacion de prestacion de servicios
publicos debia incluir necesariamente una clausula arbitral para la solu-
cién de controversias.”® En la declaratoria de inconstitucionalidad de tales
reformas, el Tribunal Constitucional (TC) sostuvo lo siguiente: “Si bien el
inciso tercero del art. 191, CRE reconoce al arbitraje como un medio para la
solucién de conflictos, lo hace como un procedimiento alternativo y no obli-
gatorio como consta en el texto impugnado y por ello deviene en inconstitu-
cional” 3* Vale recordar que en Espafa también se declard inconstitucional

49  Paulsson, The Idea of Arbitration, 1: “La idea del arbitraje es que una resolucién obligatoria de
las disputas sea aceptada con serenidad por quienes deben asumir las consecuencias debido a
la confianza especial depositada en quienes toman la decision. / Es dificil para las cortes lograr
este nivel de aceptacion; la justicia publica tiende a ser distante e impersonal”.

50  Art. 326, num. 12, CRE: “Los conflictos colectivos de trabajo, en todas sus instancias, seran
sometidos a tribunales de conciliacion y arbitraje.” Sobre esta materia ver Julio César Trujillo,
“Solucién alternativa de conflictos laborales”, en Alberto Wray y otros, Medios alternativos en
la solucion de conflictos legales (Quito: Corporacion Editora Nacional -CEN-, 1994), 43-57.

51  Ley 50, RO, No. 349, 31 de diciembre de 1993, Ecuador.

52 Decreto Ley 2000-1, ROS, No. 144, 18 de agosto de 2000, Ecuador.

53  Inclusién hecha por el art. 20 de la mencionada Ley para la Promocién de la Inversion y la
Participacion Ciudadana al art. 45, inciso final de la Ley de Modernizacion del Estado, Ecuador.

54  Res. 193-2000-TP, TC, ROS, I, No. 234, 29 de diciembre de 2000.
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el arbitraje forzoso, pero a la luz de un razonamiento mas preciso, basado
en la naturaleza voluntaria del arbitraje y no en su caracter alternativo.”

Después de la mencionada declaratoria de inconstitucionalidad, toda-
via es posible encontrar otros casos excepcionales de arbitraje forzoso en
Ecuador.>® Un caso particularisimo se produjo hace pocos afios en Ecuador
por orden de la Corte Interamericana de Derechos Humanos -CIDH- en
la sentencia expedida dentro del caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiguez
vs. Ecuador, dentro de la cual se ordend la conformacion de un tribunal
arbitral independiente, sujeto a las disposiciones establecidas en la LAM,
a fin de determinar la cuantia de una indemnizacién.” Como se expondra
en el capitulo 2 de este estudio, la pervivencia de arbitrajes forzosos en la
legislacion nacional puede ser validamente cuestionada desde la perspec-
tiva del acceso a la justicia.

55  Sentencia 174/1995, 23 de noviembre de 1995, Tribunal Constitucional, Espafa: “La autonomia
de voluntad de las partes —de todas las partes— constituye la esencia y el fundamento de la
institucién arbitral, por cuanto que el arbitraje conlleva la exclusion de la via judicial. Por tanto,
resulta contrario a la Constitucion que la Ley suprima o prescinda de la voluntad de una de
las partes para someter la controversia al arbitraje de la Junta”.

56  Actualmente, un caso de arbitraje forzoso puede ser encontrado art. 71, num. 8, seccion III,
subtitulo IV, capitulo II, titulo II, Codificacion de Resoluciones del Consejo Nacional de Valores
(contenido del contrato de reporto). Un caso ya derogado se encontraba en el art. 42, Reglamento
de Concesiones del Sector Vial, Decreto 872, RO, No. 182, 2 de octubre de 2003. En otros
paises latinoamericanos también subsisten casos de arbitraje forzoso. Ver Caivano, Arbitraje,
84 (citando varios casos de arbitraje forzoso en Argentina, tales como cuestiones sobre la
inteligencia de las cartas de crédito; liquidaciones de sociedades civiles y reparto de pérdidas
y ganancias, entre otros).

57  Sentencia de 21 de noviembre de 2007, CIDH: “232. Por lo anterior y dada la complejidad que
supone la determinacion de valores mercantiles de una empresa, los cuales pueden incluir, inter
alia, el patrimonio, situacién financiera, inversiones de capital, bienes y sus valores, movilizado
y circulante, flujos operacionales, expectativas de mercado y demas, esta Corte considera que
debera ser un tribunal de arbitraje el que determine el porcentaje de pérdidas que sufrio el
sefior Chaparro como consecuencia de la aprehension y deposito de la fabrica Plumavit por
parte del Estado [...] 233. El procedimiento arbitral sefialado en el parrafo anterior debera ser
de caracter independiente, llevarse a cabo en la ciudad en la que resida el sefior Chaparro
y conforme a la legislacion interna aplicable en materia de arbitraje, siempre y cuando no
controvierta lo estipulado en esta Sentencia. El procedimiento debera iniciarse dentro de los
seis meses contados a partir de la notificacién de la presente Sentencia. El tribunal de arbitraje
estara integrado por tres arbitros. El Estado y el sefior Chaparro elegiran cada uno a un arbitro.
El tercer arbitro sera elegido de comuin acuerdo entre el Estado y el sefior Chaparro. Si en el
plazo de dos meses contado a partir de la notificacion de la presente Sentencia las partes no
llegan a un acuerdo, el tercer arbitro sera elegido de comuin acuerdo por el arbitro elegido por el
Estado y el elegido por el sefior Chaparro. Silos dos arbitros no llegaran a un acuerdo dentro de
los dos meses siguientes, el Estado y el senor Chaparro o sus representantes deberan presentar
a esta Corte una terna de no menos de dos y no mas de tres candidatos. La Corte decidira el
tercer arbitro de entre los candidatos propuestos por las partes. La cantidad decidida por el
tribunal de arbitraje debera ser entregada al senor Chaparro en un plazo no mayor de un afo
contado desde la notificacién de la decision del tribunal arbitral”, <http://www.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_170_esp.doc, consulta: 9 de febrero de 2012.
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El cardcter heterocompositivo del arbitraje

El arbitraje es un mecanismo adversarial cuya finalidad es resolver
una controversia mediante la decision obligatoria de un tercero (arbitro),
el que acttia supra partes, y decide de manera definitiva sobre un deter-
minado conflicto.”® El cardcter heterocompositivo del arbitraje exige que
los arbitros, para ser tales, tengan facultad para pronunciarse sobre el
fondo de la disputa. El laudo no es una mera opinion sobre aspectos téc-
nicos, sino que consiste en una resolucién, fundamentada ya sea en de-
recho o en equidad, de obligatorio cumplimiento para las partes, que si
bien considera aspectos técnicos, no se restringe exclusivamente a emitir
una opinion especializada sobre ellos.” Esta es una distincion clara entre
el arbitraje y otras figuras como el peritaje obligatorio o pronunciamiento
de expertos, a cuya observancia pueden comprometerse eventualmente
las partes de un conflicto.®

Adicionalmente, el entendimiento del caracter heterocompositivo del
arbitraje se vincula con el de la obligatoriedad de los laudos arbitrales, que
sera analizado con detenimiento en el capitulo 4. Por el momento, basta
recordar que la LAM ha asimilado claramente el efecto del laudo arbitral
al de una sentencia judicial que pasa en autoridad de cosa juzgada, sin que
a las partes les sea posible desconocer este efecto.®!

Vinculadas con el cardcter heterecompositivo del arbitraje, emergen
dos cuestiones fundamentales desde la perspectiva de la garantia de los
derechos de los justiciables: la obligacion de los arbitros de resguardar la
igualdad procesal entre las partes, manteniendo una posiciéon equidistan-
te frente a ellas, y la necesidad de precautelar que los laudos arbitrales
puedan llevarse a ejecucién, ambos aspectos a desarrollarse en capitulos
posteriores de este estudio.

58  Antonio Maria Lorca Navarrete, ;Es posible el amparo constitucional frente al arbitraje? Reflexiones
sobre la justificacion del arbitraje y la aplicacion al mismo del garantismo procesal. Relacion del derecho
constitucional a la tutela judicial efectiva con el arbitraje desde la vertiente de la justificacion de las
garantias que se aplican tanto a ese derecho constitucional —el denominado derecho a la tutela judicial
efectiva— como al arbitraje (San Sebastian: Instituto Vasco de Derecho Procesal, 2011), 7 y s. Sobre
el caracter heterocompositivo del arbitraje y del proceso judicial ver también Vicente Gimeno
Sendra, Introduccion al derecho procesal, 6a. ed. (Madrid: Colex, 2010), 19-20.

59  Oppetit, Teoria del arbitraje, 113.

60  Sobre esta diferenciacion ver Gonzalez de Cossio, Arbitraje, 48. Ver también Julian D. M. Lew,
Loukas A. Mistelis, Stefan Krol, Comparative International Commercial Arbitration (Holanda:
Kluwer Law International, 2003), 10.

61  Art. 32, inc. 3, LAM: “Los laudos arbitrales tienen efecto de sentencia ejecutoriada y de cosa
juzgada y se ejecutaran del mismo modo que las sentencias de tltima instancia, siguiendo la via
de apremio, sin que el juez de la ejecucion acepte excepcion alguna, salvo las que se originen
con posterioridad a la expedicion del laudo”.
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El desarrollo normativo del arbitraje en Ecuador
El contexto latinoamericano

Las raices del arbitraje pueden ser encontradas en culturas muy anti-
guas.®?> Algunas interpretaciones historicas, no libres de polémica, atribu-
yen al arbitraje el origen de la justicia estatal.®®

En el caso de los paises latinoamericanos, los registros del tratamien-
to legal del arbitraje se remontan a los cuerpos normativos ibéricos cuya
obediencia fue impuesta a las colonias americanas, principalmente el Fuero
Juzgo®y las Siete Partidas.®® El primero, siguiendo las disposiciones del Liber
Iudiciorum, consagré con claridad la posibilidad de que los justiciables de-
signen jueces de comun acuerdo,® lo que se ha interpretado como el germen

62  Las resefias historicas sobre arbitraje se remontan generalmente a la antigua Grecia, y enfatizan
en los aportes del derecho romano para el desarrollo de la institucion. Los autores coinciden en
atribuir una enorme importancia al arbitraje durante la Edad Media, época de ausencia estatal
y desarrollo paralelo de gremios y corporaciones. Para una resefia sobre la historia del arbitraje
ver Patricio Aylwin, El juicio arbitral (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2005), 65 y s. Otro
dato interesante de historia del arbitraje es el papel estelar que se le asign6 durante la revolucion
francesa, probablemente por la relevancia que se le confiri¢ al principio de la libertad individual,
vision que subsistio en la época de Napoléon, hasta que la Corte de Casacién, en 1853, “condend
la clausula compromisoria”. Al respecto ver Oppetit, Teoria del arbitraje, 54 y s.

63  Oppetit, Teoria del arbitraje, 46, nota 24 (identificando a Max Weber y al francés F. de Menthon,
como promotores de esta idea. El propio Oppetit expone como la misma ha sido rebatida por
quienes ven en la administracion de justicia estatal algo absolutamente distinto, dotada de la
autoridad de imponer sus decisiones). Ver también Silvia Barona Vilar, “Nuevas tendencias
en el arbitraje”, en Lima Arbitration, No. 3 (Lima: CPA), (2008-2009): 108; Reuben, “Democracy
and Dispute Resolution”: 298 (destacando el caracter de regla antes que de excepcion que el
arbitraje tenia en la colonias americanas) y Frank Elkouri y Edna Asper Elkouri, How Arbitration
Works (Washington: BNA Incorporated, 1960), 2 (citando la sentencia McAmis vs. Panhandle
Pipe Line Co., 23 LA 570, 574, [Kan. City Ct. Of App, 1954], en la que define al arbitraje como
“el método mas antiguo de solucién de disputas entre hombres”).

64  Nombre con el que se conocio a la traduccion de Liber Iudiciorum de los visigodos (afo 654),
con cierta influencia del derecho romano, ordenada por Fernando Ill en el afio 1241, que sirvié
de base del derecho territorial de Ledn y Castilla. Ver José Maria Ots Capdequi, Manual de historia
del derecho espaiiol en las Indias y del derecho propiamente indiano (Buenos Aires: Losada, 1945),
83; Harold Berman, La formacion de la tradicion juridica de Occidente (CDMX: Fondo de Cultura
Econoémica, 1996), 535; Gerardo Eto Cruz, La herencia constitucional espaiiola en la formacion del
amparo en América Latina, <http://www.scjn.gob.mx/rpni/Documents/Publicaciones/PERU_ETO.
pdf>, consulta: 20 de diciembre de 2012; Juan Isaac Lovato Vargas, Programa analitico de derecho
procesal civil ecuatoriano, t. I, 2a.ed (Quito: Imprenta del Colegio Don Bosco, 1976, compilado
por la Universidad Andina Simén Bolivar — Sede Ecuador (UASB-E) y CEN, 2012), 127 y s.

65  Ver Ots Capdequi, Manual de historia del derecho espaiiol, 83; Harold Berman, La formacién de la
tradicién, 536 (explicando que las Siete Partidas se promulgaron cerca de 1265 bajo el reinado de
Alfonso X, y son consideradas como “la obra més importante del Derecho histérico castellano
y una de las que alcanzaron mas difusién por su alta autoridad doctrinal, en todos los paises
del occidente europeo”).

66  Fuero Juzgo, Ley XIII: “solo pueden ser jueces los nombrados por el Rey, los designados por
otrojuez, y los que nombren las partes de comtin acuerdo”. Sobre la influencia del Fuero Juzgo
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de la tradicién jurisdiccionalista sobre arbitraje arraigada en muchos paises
de América Latina.®” Las segundas trataron lo relativo a los jueces adveni-
dores, que no eran sino juzgadores designados por las partes, y dedicaron
un extenso articulado a esta figura,®® lo que produjo mayor precisién en
el tratamiento del régimen de arbitraje (por ejemplo, especificando como
materia no arbitrable los delitos sancionados con pena corporal).

Como un antecedente mas proximo se destaca la Constitucion espa-
fiola de Cadiz de 1812, muy influyente en la primera etapa del constitucio-
nalismo latinoamericano. En esta Constitucion se recogid expresamente el
derecho a someter un conflicto a arbitraje asi como a ejecutar el laudo dic-
tado por los arbitros.®” Sin embargo, pese a la presencia del arbitraje en los
cuerpos legislativos que rigieron la vida de las colonias americanas desde
hace varios siglos, el desarrollo de esta figura ha tenido lugar apenas du-
rante las tltimas décadas. En este fendomeno influyé la fuerte concepcion
del Estado-nacion, soberano y monopolizador de la facultad de adminis-
trar justicia presente en los ordenamientos juridicos occidentales desde el
siglo XIX, nocion que opaco severamente la capacidad de los particulares
para decidir en cuestiones conflictivas.

Los codigos procesales contemplaban al arbitraje como una opcion, sin
mayor trascendencia, dentro de una variada gama de juicios. Generalmente
se diferenciaba entre cldusula compromisoria —un simple pacto in contra-
hendo- y el compromiso arbitral, el cual realmente generaba la obligacion
de someterse a arbitraje.”® Los obstaculos para el uso de arbitraje también
eran palpables a nivel de conflictos internacionales, pues los ordenamien-
tos juridicos latinoamericanos resguardaban celosamente las atribuciones

en el desarrollo del arbitraje ver Ernesto Salcedo Verduga, El arbitraje: la justicia alternativa
(Ecuador (s. 1.): Miguez Mosquera, 2001), 28.

67  Vasquez Palma, “La arbitrabilidad objetiva”: s. p.

68  Tercera partida, titulo cuarto, Siete Partidas.

69  Art. 280, Constitucion de Cadiz de 1812, Espafia: “No se podra privar a ningtin espanol del
derecho de terminar sus diferencias por medio de jueces arbitros, elegidos por ambas partes”;
art. 281: “La sentencia que dieren los arbitros se ejecutara si las partes, al hacer el compromiso,
no se hubieren reservado el derecho de apelar”. Ver Alfredo De Jesus, “La autonomia del
arbitraje comercial internacional a la hora de la constitucionalizacion del arbitraje en América
Latina”,  <http://asadip.files.wordpress.com/2008/09/la-autonomiadel-arbitraje-comercial-
internacional-a-la-hora-de-la-constitucionalizacion.pdf>, 5, nota 17, consulta: 28 de diciembre
de 2012 (sosteniendo que es probable que las mencionadas normas de la Constitucion de Cadiz
de 1812 tengan como antecedente mds remoto el art. V de la Constitucién francesa de 1791, el
cual establecia que el derecho de los ciudadanos de solucionar sus controversias por la via de
arbitraje no podia ser menoscabado por el Poder Legislativo). Ver también Barona Vilar, “Nuevas
tendencias en el arbitraje”: 109 (destacando la importancia del siglo XIX, para el desarrollo del
arbitraje en Espafa, dada su consagracion en la Constitucion de Cadiz de 1812).

70  Rubén Santos Belandro, Arbitraje comercial internacional, 3a. ed (CDMX: Oxford University
Press, 2000), 272.



16 MARIA ELENA JARA VASQUEZ

jurisdiccionales locales. Por ejemplo, el Codigo Civil ecuatoriano de 1860
calificaba como objeto ilicito el sometimiento a una jurisdicciéon no reco-
nocida por las leyes ecuatorianas,”! postulado que se mantuvo hasta la
expedicion de la LAM en 1997. Adicionalmente, en la segunda mitad del
siglo XIX, se expandi6 entre los paises latinoamericanos la famosa Doctrina
Calvo,” una de cuyas aplicaciones consistia en someter obligatoriamente
las disputas con inversionistas extranjeros a los tribunales de cada pais,
obligandoles a renunciar la reclamacién diplomatica.

Fue apenas en el tultimo cuarto del siglo XX que los Estados latinoa-
mericanos abandonaron la Doctrina Calvo, adoptaron leyes auténomas de
arbitraje” —inspiradas mayoritariamente en la Ley Modelo- y ratificaron las
Convenciones de New York (1958)7* y Panama (1975), relativas al reconoci-
miento y ejecucion de los laudos arbitrales internacionales.”” A nivel cons-
titucional, la mayoria de paises hicieron referencias expresas a los MASC,
en general, y al arbitraje, en particular,” lo que revela que la promocion
del arbitraje adquiri6 un rango de politica publica en tales Estados.”” Hacia

71 Art. 1447 (CCiv 1860); art. 1505 (codif. 1970, RO, No. 104, 20 de noviembre de 1970); art. 1478
(codif. 2005, ROS, No. 46, 24 de junio de 2005): “Hay objeto ilicito en todo lo que contraviene
al Derecho Publico Ecuatoriano. Asi la promesa de someterse en Ecuador a una jurisdiccion
no reconocida por las leyes ecuatorianas, es nula por vicio de objeto”. El Consejo Supremo
de Gobierno, mediante DS 797-B, RO, No. 193, 15 de octubre de 1976, interpretd esta norma y
dispuso que el convenio para sujetarse a jurisdiccién extrafia procede tinicamente cuando los
contratos se celebren fuera del territorio nacional.

72 Ver Francesco Tamburini, “Historia y destino de la ‘Doctrina Calvo’: ; Actualidad u obsolescencia
del pensamiento juridico de Carlos Calvo?”, Revista de Estudios Histérico-Juridicos, No. 24,
(Valparaiso: Escuela de Derecho-Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso), (2002), <http://
www.scielo.cl/scielo.php?pid=s0716-54552002002400005&script=sci_arttext>, consulta: 20 de
abril de 2013 (explicando que se conoce con el nombre de Doctrina Calvo al pensamiento
del jurista argentino Carlos Calvo, quien en su célebre obra “Derecho Internacional Teérico-
Practico”, publicada entre 1868 y 1896, sostuvo que los conflictos en los cuales estaban inmersos
ciudadanos extranjeros debian necesariamente solucionarse por los tribunales locales evitando
la intervencion diplomatica del pais de pertenencia).

73 Ver Rubén Santos Belandro, “Del arbitraje en América Latina: Un estudio comparativo”, en
Revista Latinoamericana de Derecho Comercial Internacional, No. X-1 (enero de 2010), <http://app.
vlex.com/#/vid/arbitraje-latina-estudio-comparativo-393316410, consulta: 13 de diciembre de
2013 (destacando la generacion de leyes arbitrales en Latinoamérica durante los 90 y realizando
un estudio comparativo entre las mismas).

74  Cuyo proceso de ratificacion en Latinoamérica empezo en Ecuador en 1962.

75  Ver Jorge Santiestevan de Noriega, “Arbitraje y jurisdiccion desde la perspectiva del Tribunal
Constitucional de Pert”, Revista Peruana de Arbitraje, No. 2 (Lima: Grijley, 2006): 21, <http://
www.peruarbitraje.org/pdf/revista/REVISTA_PERUANA_DE_ARBITRAJE_RPA_2_2006.pdf>,
consulta: 15 de octubre de 2014.

76  De Jests, “La autonomia del arbitraje”, 6-7, notas 19 y s. (refiriéndose al fendmeno de inflacion
de disposiciones constitucionales sobre arbitraje en los paises latinoamericanos).

77 Ibid., 7. Ver también Barona Vilar, “Nuevas tendencias en el arbitraje”: 112 (reflexionando
sobre el papel protagonico del Estado en la expansion de los MASC).
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finales de los 80 y durante los 90 se extendi6 el interés por el arbitraje inter-
nacional como consecuencia de los procesos de privatizacion que tuvieron
lugar en la regidn, los cuales aparejaban la basqueda de foros independien-
tes para solucionar las controversias derivadas de las inversiones realiza-
das principalmente en sectores relacionados con la explotacion de recursos
naturales.”® A su vez, en el movimiento de los MASC que se expandié por
Latinoamérica tuvo su epicentro en los Estados Unidos de América (en ade-
lante EUA) y se nutrio6 de los aportes de la sociologia juridica sobre justicia
informal durante los 60 y 70,7 desde la cual se buscaba un modelo diferen-
te de estructura legal y un retorno a la comunidad del poder de solucionar
sus propios problemas.®

En el fendmeno de expansién del movimiento de los MASC en
Latinoamérica durante los 90, tuvieron una influencia determinante las
organizaciones financieras internacionales, particularmente el Banco
Interamericano de Desarrollo.?! La introduccién de los MASC se dio prin-

78  Para una vision critica de este proceso de expansion del arbitraje internacional ver Amr
Shalanaky, “Arbitration and the Third World: A Plea for Reassessing Bias under the Scepter
of Neo-Liberalism”, Harvard International Law Journal 41, No. 2 (2000): 465: “Para los paises
del Tercer Mundo deseosos de atraer inversion extranjera directa, el arbitraje puede significar
una seria restriccion a su eleccién de politicas de desarrollo econdmico”. Ver también Saskia
Sassen, ;Perdiendo el control?: La soberania en la era de la globalizacion (Barcelona: Bellaterra, 2001),
35 (explicando la expansion del arbitraje internacional como un fendmeno de americanizacion
de las estructuras legales).

79  Simon Roberts, “Alternative Dispute Resolution and Civil Justice: An Unresolved Relationship”,
The Modern Law Review 56, No. 3 (1993): 453, <http://www jstor.org/stable/1096678?seq=2>,
consulta: 23 de marzo de 2012. Ver también Thomas E. Carbonneau, “Arbitral Justice: The
Demise of Due Process in American Law”, Tulane Law Review, No. 40 (1995-1996): 1947-57
(resefiando el cambio de percepcion que se dio en la cultura juridica estadounidense con relacion
al arbitraje, desde un rechazo propio del siglo XIX hasta una rehabilitacién de la figura que se
dio mediante la expedicion de la Ley de Arbitraje en 1925 y el apoyo de la Corte Suprema de
ese pais a partir de finales de los 60 como factores para que se produjera un boom del arbitraje).

80  RohlKlaus, “Alternatives to Law and to Adjudication”, en Knut Papendorf, Stefan Machura y
Kristian Andenaes, edit., Understanding Law in Society, Developments in Socio-legal Studies, vol.
7, (Miinste: LIT, 2011), 113, <http://www.rsozblog.de/wp-content/upload/RoehlAlternatives-
to-Law-and-to-Adjudication-2011.pdf>, consulta: 20 de marzo de 2012.

81  Ver Jorge Correa Sutil, “Reforma judicial en América Latina: ;Buenas noticias para los
desfavorecidos?”, en Juan E. Méndez, Guillermo O'Donnell y Paulo Sergio Pinheiro, comp.,
La (in) efectividad de la ley y la exclusion en América Latina (Buenos Aires: Paidds, 2002), 256-
78 (refiriéndose al aliento de organismos internacionales, particularmente el BID, para la
implementacién de MASC en Latinoamérica —p. 270~y atribuyendo esta tendencia al incremento
de litigios en el seno de una economia mas abierta al mercado y a la necesidad de nuevos foros
para administrar esta mayor conflictividad —p. 269-). Ver también Nestor-Humberto Martinez
Neira, “El BID y la administracion de justicia”, en Justicia y desarrollo en América Latina y el Caribe
(Washington: BID, 1993), 321-32; Eduardo Buscaglia, “Los principales obstaculos de la reforma
judicial en América Latina”, en Jarquin y Carrillo, edit., La economia politica, 34: “la amplitud
de las reformas se dirige a las siguientes areas: 1. mejoras en la administracion de justicia; 2.
el fortalecimiento de la independencia judicial; 3. el desarrollo de mecanismos alternativos
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cipalmente como un componente de programas de reforma judicial, lo que
explica que en varias constituciones de los paises latinoamericanos la consa-
gracion de los MASC tenga lugar dentro del titulo relativo a la funcién ju-
dicial.®? Adicionalmente, el activo rol de la CIAC (Comision Interamericana
de Arbitraje Comercial) y la gestion de las camaras de comercio, suelen ser
también considerados como factores catalizadores del desarrollo reciente
del arbitraje en Latinoamérica.®® Finalmente, durante la tltima década se
ha evidenciado una segunda ola de reformas legislativas, orientadas a op-
timizar la regulacion del arbitraje doméstico asi como a mejorar el marco
normativo sobre arbitraje internacional. Este ha sido el caso de las nuevas
leyes sobre arbitraje expedidas en Chile (2004),%* Pert (2008),% Republica
Dominicana (2009),% Costa Rica (2011)%” y Colombia (2012).%8

Asi como la modernizacion del arbitraje en la region fue potenciada
por las ideas de privatizacion y de protecciéon de inversiones extranjeras,
es evidente que el cambio de paradigma politico en Venezuela, Ecuador
y Bolivia durante los tltimos afios, uno de cuyos elementos mas caracte-
risticos es el discurso de reivindicacion de la soberania del Estado, ha re-
percutido también en un rechazo a formas de administracion de justicia
no estatales, lo que es palpable tanto a nivel internacional —especialmente
con relacién a sedes arbitrales ubicadas fuera de la regiéon—, como a nivel
doméstico, conforme se destacara en el siguiente acapite.

de resolucion de disputas (i.e, mediacion, arbitraje, tribunales de conciliacion, etcétera); 4.
la mejora de la educacion legal de los jueces, los abogados y el ptblico en general, y 5. la
creacion de nuevos canales para que vastos sectores de la poblacion, ahora excluidos, tengan
acceso a la justicia”; BID, Evaluacion de los proyectos FOMIN: Métodos alternativos de resolucion
de disputas comerciales (MARC), (Washington: 2002), <http://www.iadb.org/ove/Documents/
uploads/cache/574615.pdf>, consulta: 27 de diciembre de 2012 y James Cooper, “Essay: Access
to Justice”, California Western International Law Journal, No. 30 (1999-2000): 432-3.

82 Ver, por ejemplo, las siguientes normas constitucionales: art. 190, CE, ubicado en el capitulo
IV (funcién judicial y justicia indigena), del titulo IV (participacion y organizacion del poder);
art. 258, Constitucion venezolana, ubicado en el capitulo III (del poder judicial y el sistema de
justicia), del titulo V (de la organizacion del poder ptblico nacional). En otras Constituciones
latinoamericanas se ha tratado al arbitraje desde la perspectiva del derecho a someter un
conflicto a decision de los arbitros, como en el caso de la Constituciéon hondurena (art. 110),
dentro del capitulo II (de los derechos individuales), en el titulo III (de las declaraciones,
derechos y garantias) y de la Constitucion peruana (art. 63), en el capitulo I (principios
generales) del titulo III (del régimen econdmico).

83  Barona Vilar, “Nuevas tendencias en el arbitraje”: 118.

84  Ley 19971, Chile.

85  Vernota 12.

86  Ley 489-08, Republica Dominicana.

87  Ley No. 8937, Costa Rica.

88  Vernota 13.
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El tratamiento constitucional del arbitraje

La consagracion constitucional del arbitraje en el ambito juridico ecua-
toriano se remonta a la Constitucion de 1929, precursora del constituciona-
lismo social, a partir de la cual las cartas politicas ecuatorianas recogieron
al arbitraje como un mecanismo de solucién de controversias en materia
de conflictos laborales colectivos.® Muchos afios después, a partir del se-
gundo bloque de reformas constitucionales de 1996, se elevé a rango
constitucional el reconocimiento de los MASC, incluido el arbitraje, como
mecanismos aplicables a la solucién de un amplio rango de conflictos que
involucran derechos disponibles. Como se dijo por la Corte Suprema de
Justicia (CS]J), el tratamiento constitucional del arbitraje refleja la impor-
tancia que se le atribuy¢ a esta figura:

Dentro del proceso de modernizacion de las estructuras juridicas del Estado,
se ha dado tanta importancia al arbitraje, que inclusive se lo elevo a nivel
constitucional mediante las reformas a la Carta Fundamental del Estado,
conocidas como segundo bloque y tercer bloque, publicadas en el Registro
Oficial No. 863 de 16 de enero de 1996 (articulo que se mandé agregar a
continuacion del 93) y hoy se mantiene constituyendo el tercer inciso del art.
191 de la Carta Fundamental del Estado.”!

Las codificaciones constitucionales de 1996°% y 1997 no introdujeron
novedades. En la Constitucion Politica de 1998 se establecid que el reconoci-
miento de los MASC se sujetaba a la ley, lo que puede interpretarse como un
reconocimiento constitucional de la sujecién a normas propias, previstas en la
LAM. Las consecuencias mas importantes del caracter especial del régimen
juridico aplicable al arbitraje se proyectan principalmente en la aplicacién
excepcional de las normas procesales generales asi como en la restriccion de
los medios de impugnacién admisibles frente a los laudos arbitrales.

89  Constitucion de 1929 (art. 151, num. 24); Constitucion de 1945 (art. 148, lit. y); Constitucion de
1946 (art. 185, lit 11); Constitucion de 1967 (art. 64, num. 13); Constitucion de 1979 (art. 31, lit.
k). En forma previa a la Constitucion de 1929, lo tinico destacable es la Ley Interpretativa de la
Constitucion de 1897, que establecia que la prohibicién de renuncia a reclamacion diplomatica
exigida para todo contrato que celebre un extranjero con el gobierno no aplica para el caso de
haberse negado el cumplimiento de un fallo judicial o arbitral a favor de contratistas extranjeros
(Ley Interpretativa s. n., ubicada en la Recopilacién de Leyes del Ecuador editada por Aurelio
Noboa, I, 553, 26 de junio de 1897).

90 LaLeys.n., RO, No. 863, 16 de enero 1996, incluyé un articulo innumerado a continuacion
del art. 93 de la Constitucion, cuyo tercer inciso decia: “Se reconoce al sistema arbitral, la
negociacion y otros procedimientos alternativos para la solucion de las controversias”.

91  Res. 162-2004, 20 de julio 2004, CS]J, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, RO, No. 553, 29 de
marzo de 2005 (refiriéndose a la Constitucion de 1998).

92 RO, No. 969, 18 de junio de 1996.

93 RO, No. 2, 13 de febrero de 1997.
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Por su parte, la CRE de 2008 mantuvo el reconocimiento de los MASC
y su aplicacion con sujecion a la ley (art. 190)** e incorporé disposiciones
relativas a la posibilidad de someter a arbitraje conflictos derivados de
contratos publicos en los siguientes términos: “en la contratacion publica
procedera el arbitraje en derecho, previo pronunciamiento favorable de
la Procuraduria General del Estado, conforme a las condiciones estableci-
das en la ley”. De estos dos requisitos establecidos por la CRE, la exigen-
cia de que el arbitraje sea en derecho cuando interviene el Estado estuvo
recogida previamente en la Ley Organica de la Procuraduria General del
Estado (art. 11, LOPGE). En cuanto al requisito de autorizacién previa de
la Procuraduria General del Estado (PGE), hasta la expedicion de la CRE
2008, la necesidad de tal autorizacion ex-ante estaba restringida a dos ca-
sos concretos: el sometimiento a arbitraje internacional o el sometimiento
a arbitraje una vez surgida la controversia, al tenor del mencionado art. 11,
LOPGE y del art. 4, LAM. En la CRE de 2008 tinicamente se hace referencia
a la necesidad de autorizacion previa por parte de la PGE para el ambito
de la contratacion publica, en los términos previamente mencionados, lo
que de por si implica que cualquier proveedor de bienes o servicios deba
enfrentar una fuerte restriccion para someter sus conflictos con el Estado a
arbitraje —lo que en los ultimos afos se volvid practicamente imposible-.”
La ausencia de tal autorizacion, se ha considerado por las cortes como mo-
tivo para la nulidad del convenio arbitral y del laudo expedido dentro de
un proceso iniciado con fundamento en tal convenio.”

94  Xavier Andrade Cadena, Breves reflexiones sobre el arbitraje en la nueva Constitucion ecuatoriana, 2,
nota 4, <http://www.andradeveloz.com/newSite/descargas/publicaciones/breves_reflexiones_
sobre_el_arbitraje_en_la_nueva_constituci%C3%B3n_ecuatoriana.pdf>, consulta: 28 de abril
de 2013: “Algunos asambleistas proponian, por ejemplo, que se incluyan disposiciones sobre
los recursos de impugnacion contra los laudos arbitrales. Afortunadamente, la posicion de los
representantes de los centros de que la ley regule la aplicacion de los mecanismos alternativos
de solucion de conflictos, fue, en gran medida, acogida”.

95  Juan Manuel Marchan, “El tratamiento del arbitraje en la nueva Constitucion ecuatoriana”,
ITuris Dictio, No. 12 (Quito: Universidad San Francisco de Quito —USFQ-), (2009): 205: “Esta
disposicion resulta desafortunada para el desarrollo del arbitraje nacional e internacional en
el Ecuador, ya que restringe la posibilidad del Estado de someterse a arbitraje mientras no
cuente con la autorizacién de un funcionario notablemente politico, como lo es el Procurador
General del Estado que es, a su vez, designado por el Presidente de la Reptiblica”.

96  Sentencia de 26 de noviembre de 2015, proceso 17100-2014-0010, CPJP, Sala Civil y Mercantil:
“al NO haberse solicitado pronunciamiento favorable del Procurador General del Estado, para
que la Superintendencia de Bancos y Seguros del Ecuador se someta a un arbitraje en derecho,
se configura la causal del literal d) del art. 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, y ademas
se produce el vicio de nulidad previsto en el art. 4 de la Ley de Arbitraje y Mediacién”. Ver
también absolucion de consulta, Of. PGE. No. 09712, 11 de septiembre de 2012, PGE, ROS, No.
824, 6 de noviembre de 2012: “Al ser este un requisito esencial para la validez del convenio
arbitral en materia de contratacién publica, su omision vicia de nulidad la clausula arbitral;
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Una interpretacion literal del art. 190, CRE desembocaria en la con-
clusién de que en ambitos distintos a la contratacion publica,”” no se re-
quiere que el arbitraje sea en derecho, ni que exista autorizacion previa del
Procurador General del Estado (PGE). Sin embargo, en la realidad, el PGE
se pronuncia sobre la inclusion de clausulas arbitrales en todo caso en el
que instituciones puiblicas se sometan a arbitraje, inclusive en ambitos que
van mas alla de lo que la ley define como contratacion publica, al amparo
de un instructivo expedido por la misma PGE.? Es decir, mediante un ins-
tructivo se ha modificado el alcance de la norma constitucional.

Con relacion al arbitraje internacional, la CRE manifiesta una abierta
desconfianza traducida en la prohibicién de “celebrar tratados o instru-

y, en consecuencia, al no haberse solicitado dicha autorizacion en el contrato que motiva su
consulta, la misma se torna improcedente, lo que hace innecesario cualquier analisis adicional
al respecto” y Of. PGE. No. 14638, 11 de junio de 2010, PGE, RO, No. 265, 26 de agosto de 2010:
“Esta facultad del Procurador General del Estado (autorizacion previa en casos de contratacion
publica), ha sido prevista en el art. 190 de la Constitucion del ano 2008. Su aplicacion no puede
tener un cardcter retroactivo, es decir, que la autorizacién de la Procuraduria General del
Estado, bajo el art. 190, es exigible en aquellos casos en que las partes acuerden someter sus
diferencias con posterioridad a la promulgacion de la Norma Suprema. Si el convenio arbitral
fue pactado con anterioridad a esta fecha, no se requeriria informe previo del Procurador
General del Estado bajo el art. 190, porque el cumplimiento del convenio podria ser exigido
en cualquier momento a las partes. / De lo senalado en el parrafo anterior, se concluye que el
consentimiento otorgado por las partes para la celebracion de un convenio arbitral, no puede
ser invalidado por la promulgacion de una nueva norma constitucional que rige para lo futuro.
Con ello, se concluye que la ratificacion no es sino una declaracion de las partes respecto de su
voluntad de someter sus diferencias a un procedimiento de resolucion de conflictos, conforme
un mecanismo previamente acordado”.

97  LaLeys.n., Ley Organica Sistema Nacional de Contratacién Pablica (LOSNCP), ROS, No. 395,
4 de agosto de 2008, en su art. 1, explicita que el ambito de la contratacién publica regulado por
esta ley comprende “la adquisicion o arrendamiento de bienes, ejecucién de obras y prestacion
de servicios, incluidos los de consultoria”.

98  Res. 122, PGE, Instructivo para solicitar al Procurador General del Estado autorizacion para
el sometimiento a arbitraje nacional, internacional, ley y jurisdiccién extranjeras, RO, No. 254,
27 de mayo de 2014. El art. 1 de este reglamento incluye la necesidad de autorizacion del PGE,
por ejemplo, para suscribir contratos financiados con préstamos y cooperacion internacional,
y aquéllos segtin procedimientos especiales de contratacion previstos en la LOSNCP. Como
excepcion, la CCPT, determind que la autorizacion de la PGE no es necesaria para el caso de
arbitrajes para conocer controversias promovidas por el Estado para el caso de la deuda externa,
en aplicacion del inciso tercero del art. 422 CRE, segtn el cual: “En el caso de controversias
relacionadas con la deuda externa, el Estado ecuatoriano promovera soluciones arbitrales en
funcién del origen de la deuda y con sujecion a los principios de transparencia, equidad y
justicia internacional”. Ver sentencia interpretativa 0001-09-SICCC, 13 de marzo de 2009, ROS,
No. 549, 16 de marzo de 2009: “El art. 422, inciso final de la Constitucion de la Reptblica del
Ecuador se aplica especificamente y con prevalencia a las demas normas constitucionales, en
los casos de controversias relacionadas con la deuda externa, y en consecuencia, no es aplicable
para estos casos la norma contenida en el art. 190 de la Constitucién”. Como consecuencia,
admiti6 que en casos de endeudamiento externo se pacte arbitraje en equidad y sin necesidad
de autorizacién previa del Procurador General del Estado.
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mentos internacionales en los que el Estado ecuatoriano ceda jurisdiccion
soberana a instancias de arbitraje internacional, en controversias contrac-
tuales o de indole comercial, entre el Estado y personas naturales o juridi-
cas privadas” con excepcién de “tratados e instrumentos internacionales
que establezcan la solucion de controversias entre Estados y ciudadanos en
Latinoameérica por instancias arbitrales regionales o por 6rganos jurisdic-
cionales de designacion de los paises signatarios” (art. 422).° Al amparo de
esta norma constitucional, Ecuador emprendié desde el 2008 un proceso de
denuncias a tratados bilaterales de inversion (TBI) bajo el argumento de que
los mismos no eran compatibles con el régimen constitucional vigente.!%
Sin embargo, el mencionado art. 422, CRE no ha prohibido el sometimiento

99  El espiritu de la norma constitucional se repite en la Ley de Mineria, cuyo art. 41 restringe la
posibilidad de someter un conflicto a arbitraje siempre que se lleve a cabo en Latinoamérica.
Ver también De Jestis, “La autonomia del arbitraje”, 4, nota 10 (haciendo un recuento de
las declaraciones y acciones de los paises del ALBA en contra del arbitraje internacional
de inversiones, que en conjunto, han hecho pensar en un retorno a la Doctrina Calvo). Ver
también James Graham, “Prolegéomeno: El décimo aniversario de la Revista Latinoamericana
de Mediacién y Arbitraje. Unas breves observaciones sobre el pasado, presente y futuro del
arbitraje en América Latina”, Revista Latinoamericana de Derecho Comercial Internacional, X,
No. 1 (2010): 13-5, <http://www .facdyc.uanl.mx/citejyc/publicaciones/revista-latinoamericana-
mediacion-arbitraje/archives/RLMA2010-01.pdf>, consulta: 28 de diciembre de 2012.

100 El proceso de denuncia se intensifico en los tiltimos dias del gobierno del Presidente Rafael
Correa. Ver por ejemplo el dictamen 031-10-DTI-CC, 16 de septiembre de 2010, CCPT, ROS,
No. 294, 6 de octubre de 2010, en el que se declard la inconstitucionalidad de clausulas de
solucion de controversias en el tratado bilateral de proteccion de inversiones celebrado entre
Ecuador y Francia. El razonamiento de la CC fue el siguiente: “la norma constitucional antes
citada [art. 422, CRE] es clara y concluyente al establecer expresamente la prohibicién de que
el Estado ecuatoriano ceda jurisdiccion soberana a instancias de arbitraje internacional, lo
cual conllevaria a atentar en contra del principio de supremacia constitucional. De alli que
constitucionalmente esta vedada la aplicacion de las normas favorables a las inversiones que
estan en contradiccion con la Constitucion de la Reptiblica; menos aun cuando a las Partes
contratantes del Convenio materia de analisis, se las somete al Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones, para resolver por conciliacién o arbitraje en virtud del
Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
otros Estados, lo cual contribuye al quebrantamiento de los fines del Estado ecuatoriano. De
acuerdo con la corriente constitucionalista, nada esta exento del control de constitucionalidad,
razon por la cual no se admite la creacion de estos tribunales ad hoc para la solucién de
controversias que se suscitaren del presente Convenio, porque aquello atentaria no solo con
la disposicion constitucional expresa, sino que infringiria la soberania popular expresada
mediante la Constitucion de la Reptblica, vulnerandose asi lo prescrito en el art. 422 de la
Constitucion de la Republica”. El analisis de la CC no explica la razén de ser del art. 422 CRE
ni demuestra por qué el sometimiento al CIADI socava el cumplimiento de fines del Estado
ecuatoriano. Finalmente, el art. 422 CRE, ha servido de base para la expedicion del D.E. 1506,
RO, No. 958, 21 de mayo de 2013, mediante el cual el Presidente ecuatoriano cred la Comision
para la auditoria integral ciudadana de los tratados de proteccion reciproca de inversiones
y del sistema de arbitraje internacional en materia de inversiones, CAITISA, con amplias
atribuciones para auditar los sistemas de solucion de controversias en materia de inversiones
y casos concretos de sometimiento a arbitraje internacional de inversiones.
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del Estado a arbitraje en toda circunstancia, pues permite la inclusion de
clausulas arbitrales en contratos que se celebren con el Estado, ya que la
prohibicion constitucional esta expresamente dirigida a la celebracion de
nuevos tratados o convenios internacionales.

En conclusién, la CRE refleja un cambio de la posiciéon del Estado
frente al arbitraje: desde una posicién mas abierta en los 90, que promovia
su utilizacion para diversos tipos de conflictos, inclusive aquéllos que in-
volucraban al propio Estado, hacia una posicién recelosa, que concibe al
arbitraje como un espacio de solucion de conflictos entre particulares, y a
la luz de la cual, el sometimiento a arbitraje de entidades que conforman
el sector publico, ya sea doméstico o internacional, debe ser excepcional.!™!

El tratamiento legal del arbitraje
 Eldesarrollo legal del arbitraje hasta la expedicion de la LAM

Como rezago de la época colonial, la Ley de Procedimiento Civil de
1831,1%2 calificada por Cruz Bahamonde como “la primera legislacion proce-
sal que ha tenido el Ecuador”,'® consigno la obligacién de obedecer dentro
del territorio ecuatoriano la legislacion adjetiva espafola expedida hasta
el 18 de marzo de 1808 —inclusive las Siete Partidas—, a la cual atribuia un
orden jerarquico inferior a las normas dictadas por el legislativo nacional.
Disposiciones similares se conservaron en la normativa expedida poste-
riormente, como la Ley de procedimientos civiles de 1835,'% la Ley del

101  Es tan evidente la voluntad gubernamental de evitar que el Estado sea parte de arbitrajes
locales o extranjeros que la asesoria juridica del Ejecutivo ha prohibido a entidades estatales
someterse a arbitraje, pese a que la CRE permite expresamente a las mismas sujetarse a este
mecanismo de solucion de conflictos. Ver oficio T.1-C.1-SNJ-12-1134, de 5 de octubre de 2012,
suscrito por el anterior Secretario Nacional Juridico, dirigido a Ministros y Secretarios de Estado
asi como a autoridades de la administracion publica central e institucional, que dice: “Por
disposicion del Seior Presidente Constitucional de la Reptiblica, me permito comunicarles
que en los diversos contratos que se suscriban a partir de esta fecha, deberan someterse a la
jurisdiccion de los Tribunales Ordinarios y no a la de los Tribunales Arbitrales. Excepcion
hecha a los contratos de empresas extranjeras amparados por Tratados Internacionales de
proteccion de inversiones atn vigentes”. Dado el caracter voluntario del sometimiento al
arbitraje, no es posible sostener que tal prohibicion sea contraria per se al ordenamiento
juridico, pues el Estado esta manifestando su voluntad de no someterse a arbitraje. Sin
embargo, esta decisién es incoherente con el reconocimiento constitucional y legal del
arbitraje, y mas atin, inconveniente para resguardar efectivamente los derechos de quienes
intervienen en procesos de contratacion con el Estado y buscan un foro especializado e
independiente de resolucién de controversias.

102 Art. 1, Ley de Procedimiento Civil de 1831, Primer registro auténtico nacional, No. 24, expedido
durante el mandato de Juan José Flores.

103 Armando Cruz Bahamonde, Estudio critico del CPC, 2a. ed., vol. I (Guayaquil: Edino, 2001), 14.

104 Ver art. 1, Ley de Procedimientos Civiles de 1835, dictada por la Convencién Constituyente
reunida en Ambato, Primer registro auténtico nacional, No. 1.
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procedimiento civil de 18481% o la Ley de procedimiento civil de 1863.1%
En términos practicos, la aceptacion de la institucién arbitral en la joven re-
publica se reflejé en la fijacion de derechos a cobrarse por jueces arbitros.!?”

En el ambito comercial, la Ley organica y de procedimiento de comercio
de octubre de 1863!% incluy6 un capitulo entero'® sobre el juicio arbitral.
Este cuerpo normativo doto al arbitraje comercial de un procedimiento
notoriamente mas simple que el ordinario.!!?

En el Cédigo de Enjuiciamientos en Materia Civil (CEMC) sancionado
por la Convencién Nacional de 1869'!! se incluy¢ la férmula conservada
hasta el recientemente derogado Codigo de Procedimiento Civil (CPC),
mediante la cual se distinguieron varias clases de jurisdiccidn, entre ellas la
jurisdiccion convencional, definida en la misma norma como aquella “que
nace de la voluntad de las partes” (art. 2, CPC).!2 En el CEMC, los arbitros

105 Ver art. 1, Ley de Procedimiento Civil de 1848, expedida el 7 de diciembre de 1848, Coleccion
de Leyes y Decretos de la Convencion Nacional, Imprenta del Gobierno, Quito, 1862.

106 Art. 1, Ley de Procedimiento Civil de 1863, dictada el 24 de octubre de 1863, promulgada por
Gabriel Garcia Moreno (incluyendo también como cuerpo de observancia obligatoria, en un
orden jerarquico superior al de la legislacion espafiola, al CCiv, obligatorio desde enero de 1861).

107 Art. 11, Ley de 30 de octubre de 1857, Coleccion de Leyes y Decretos de la Convencién Nacional,
Imprenta del Gobierno, Quito, 1862 (fijando aranceles generales de derechos judiciales,
incluyendo en la Seccion 4° a los jueces arbitros, juris-arbitros y amigables componedores, y
estableciendo como derechos para los mismos el 5% del importe que se llevé a juicio).

108 Ley de 24 de octubre de 1863, sancionada por el Presidente Gabriel Garcia Moreno, Coleccion
de Leyes y Decretos dados por el Congreso Constitucional de 1863, Quito, Impresa por Mariano
Mosquera, 1864.

109 Cap. IV, art. 29 a 45.

110 Esta ley distinguia entre arbitros arbitradores y amigables componedores, a quienes se les
podia someter en conocimiento toda contienda sobre negocios mercantiles, haya o no surgido
un pleito; en caso de diferencias entre socios, definia al compromiso como forzoso; consagraba
requerimientos flexibles para la formalizacion del compromiso arbitral, ya que el mismo podia
constar en escritura ptiblica como por convenio privado; establecia los requisitos que debia
contener el compromiso; especificaba el procedimiento para la designacion de los arbitros —
solo varones de 21 afos en adelante podian cumplir con estas funciones—, definia el plazo para
expedir sentencia y requisitos para la admision del recurso de apelacion; aclaraba que después
de la posesion de los arbitros, el cumplimiento del cargo resultaba obligatorio; facultaba a las
partes a prorrogar el término del compromiso, especificaba las causales para cesacion de los
efectos del mismo y determinaba que el pronunciamiento del laudo acarreaba la conclusion
de las facultades del arbitros.

111 Coédigo de Enjuiciamientos en Materia Civil (CEMC), Quito, Imprenta de Hallet y Breen,
1871 (publicado junto con la edicion del CCiv realizada por la CSJ en virtud del Decreto del
Presidente Interino de 15 de mayo de 1869, aprobado por la Convenciéon Nacional, el 7 de
julio de 1869). Ver Alfonso Troya Cevallos, Elementos de derecho procesal civil, 3a. ed., t. 1 (Quito:
Pudeleco, 2002), 124 (explicando la mixtura de fuentes de este cuerpo normativo: Cédigo
peruano, Codigo civil de Argentina y Ley de Enjuiciamiento Civil de Espana).

112 El Coédigo Organico General de Procesos (COGEP), ROS, No. 506, 22 de mayo de 2015,
sustituy6 al CPC, de conformidad con la disposicion final segunda del primero: “El Cédigo
Organico General de Procesos entrard en vigencia luego de transcurridos doce meses, contados



TUTELA ARBITRAL EFECTIVA EN ECUADOR 25

fueron definidos como “jueces elegidos por las partes para que decidan
los asuntos que les someten voluntariamente” (art. 39) y el proceso arbitral
fue ampliamente detallado.!'® Aun cuando el proceso contaba con ventajas
como una duracién acotada, existian importantes limites a las facultades
de los arbitros, asi como muchas formalidades para el perfeccionamiento
del compromiso, causas que, posiblemente, pudieron haber desincentivado
el uso de la figura. El tratamiento del juicio arbitral perduré en las codifi-
caciones posteriores del CEMC de 1879,!14 1882!1° y 1887,!1¢ en las que se

113

114

115

116

a partir de su publicacién en el Registro Oficial, con excepcién de las normas que reforman
el Codigo Organico de la Funcion Judicial, la Ley Notarial y la Ley de Arbitraje y Mediacion
y aquellas que regulan periodos de abandono, copias certificadas, registro de contratos de
inquilinato y citacion, que entraran en vigencia a partir de la fecha de publicacion de esta ley.
Las disposiciones que regulan el remate entraran en vigencia en ciento ochenta dias contados
a partir de la publicacién de la presente ley”. Por lo tanto, a la fecha de culminacion de esta
obra el pais se encuentra en pleno proceso de asimilaciéon del COGEP. En el COGEP no se
recoge norma alguna con relacion a la jurisdicciéon convencional.

El procedimiento arbitral podia ser conocido por arbitros en derecho —sometidos a las mismas
reglas que los jueces ordinarios, segun la naturaleza de los juicios— o por arbitros arbitradores o
amigables componedores, no obligados a observar reglas similares a las de los demas jueces en
cuanto a la sustanciacion y decision de las causas (art. 40). Se establecieron los requisitos para
ser arbitro, sin limite de edad (art. 41); se determinaron taxativamente las causales para renuncia
de la calidad de arbitro después de su aceptacion (art. 44); se especificaron las materias no
susceptibles de someterse a arbitraje —alimentos legales, separacion de bienes conyugales, estado
civil, asuntos en los que sea parte el Ministerio Puiblico; bienes raices de menores o de derechos
que les pertenezcan en mas de mil pesos, a no ser que se observen las disposiciones del Codigo
Civil- (art. 45); se definié como formalidad necesaria para instrumentar el compromiso arbitral
la celebracion por escritura puiblica o por documento privado reconocido juratoriamente por las
partes (art. 46); se fijo un limite de seis meses contados desde la aceptacion del nombramiento,
para que los arbitros expidan su fallo (art. 50); se especificaron causales de terminacion del
compromiso (art. 56) asi como de la jurisdiccion de los arbitros (art. 57), causales de recusacion
(art. 60) y de nulidad de los laudos (art. 74), el régimen del recurso de apelacion (art. 78 y 81); se
establecié la necesidad de autorizacion de las actuaciones de los arbitros por escribanos o dos
testigos de actuacion, cuando la cuantia del asunto sobre el que verse el compromiso excediese
de doscientos pesos (art. 80). Adicionalmente, se distinguieron claramente las labores de auxilio
de la jurisdiccion ordinaria a la arbitral: disponer la designacion de nuevos arbitros en caso
de que se haya terminado la jurisdiccion de alguno (art. 58); dictar ordenes de comparecencia
de testigos (art. 64); recibir declaraciones testimoniales en lugares diferentes a los del juicio,
previo exhorto o comisién dirigido por los arbitros (art. 65); ejecutar la sentencia dictada por
los arbitros (art. 66).

Codigo de Enjuiciamientos en Materia Civil redactado porla CSJ de la Reptblica, revisado por
las Comisiones de Legislacion de la Asamblea Constituyente del Ecuador y reformado por la
Ley de 3 de noviembre de 1880, Imprenta de la vs. de Bermeo, Por M. Arboleda, Quito, 1881.
Segtin Armando Cruz Bahamonde, esta fue la segunda edicién del Codigo de Enjuiciamientos
en Materia Civil, de 9 de octubre de 1879, preparada por la CSJ, bajo la presidencia de Ignacio
de Veintimilla. Ver Cruz Bahamonde, Estudio critico del CPC, 14.

En vigor desde el 1 de abril de 1882, bajo la presidencia de Ignacio de Veintimilla. Ver Cruz
Bahamonde, Estudio critico del CPC, 15.

Codigo de Enjuiciamientos en Materia Civil de la Reptblica del Ecuador, Imprenta del
Gobierno, Quito, 1887.
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incluia una seccién completa sobre arbitros dentro del titulo relativo a los
“jueces, asesores y demas personas que intervienen en los juicios”.

En ediciones posteriores del CEMC, el tratamiento del juicio arbitral
desaparecid de este cuerpo legal y el codigo se limitd a enunciar la exis-
tencia de la jurisdiccion convencional y a atribuir la misma a los jueces
arbitros sin explicitar un procedimiento, como puede verse, por ejemplo,
en la edicién preparada por la CSJ con arreglo a las leyes de 6 de agosto
de 1890 y 14 de septiembre de 1892!"7 (art. 4, ultimo inciso y 22), asi como
en las ediciones de 1900,'% 1907!'° y 1918.12° La razén radica en que, como
explicé Victor Manuel Penaherrera, en 1890 se extrajeron del CEMC por
orden de la legislatura secciones enteras que se consider6 que regulaban la
organizacion institucional de administracion de justicia y se transplantaron
a la Ley Organica de la Funcion Judicial (LOFJ).!2! Sin embargo, segun el
mismo autor, el resultado de esta separacion de normas no fue el 6ptimo.
Aunque conceptualmente estaba claro que el cuerpo normativo regula-
torio del enjuiciamiento civil debia incluir reglas de procedimiento y sus
efectos y el cuerpo normativo regulatorio de la funcion judicial normas
sobre jerarquias, atribuciones y deberes de jueces y otros funcionarios de
la administracion de justicia asi como condiciones para el ejercicio de sus
cargos, se produjo en la practica una severa confusion, pues en las mismas
normas coexistian disposiciones organicas y reglas de procedimiento. La
CS]J, entonces encargada de la preparacion de la LOFJ, se limit6 a separar
secciones enteras, sin discriminar si la materia era sobre proceso o sobre
organizacion y “resulto de alli que en Codigo de Enjuiciamientos quedaron
disposiciones propias de la Ley Organica, y a esta pasaron otras que no son
sino de puro procedimiento, como las relativas al juicio de arbitros, o las
contiendas entre el abogado y su cliente, por honorarios, etc.”.!?2

117  Segtin Armando Cruz Bahamonde, la quinta codificacién del Cédigo de Enjuiciamientos Civiles,
bajo la presidencia de Antonio Flores. Ver Cruz Bahamonde, Estudio critico del CPC, 15.

118 Sancionada por el Ejecutivo, en la presidencia de Eloy Alfaro, el 19 de febrero de 1900.

119 Decreto Legislativo, Registro Auténtico, 19 de octubre1907.

120 Preparada por la Academia de Abogados de Quito en cumplimiento del encargo realizado por
el Congreso Nacional, ROS, No. 561, 25 de julio de 1918.

121 Previamente, el 12 de junio de 1835, apareci6 la primera Ley Organica de la Funcién Judicial.
Ver Fausto Sanchez, “Prélogo”, en Pedro Fermin Cevallos, Instituciones de Derecho Prictico
(Quito: Imprenta de los Huérfanos, 1967), 3.

122 Penaherrera, Lecciones de derecho prictico, 53. Las codificaciones de 1907 y de 1922 de la normativa
sobre la funcién judicial continuaron recogiendo escasas disposiciones sobre arbitraje. Ver
Alejandro Ponce Martinez, “Notas generales sobre la jurisdiccion convencional”, en Ruptura,
Revista Anual de la Asociacion Escuela de Derecho, ano XLI, No. 34 (Quito: Pontificia
Universidad Catodlica del Ecuador -PUCE~-, 1990): 179-99 (analizando las disposiciones sobre
arbitraje contenidas en la codificacion de la Ley Organica del Poder Judicial declarada auténtica
y oficial por el Presidente de la Reptblica el 21 de diciembre de 1907).
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Cuando se expidi6 la primera edicion del CPC en 1938,'% se conservd
el escueto tratamiento del arbitraje contenido en las tiltimas codificaciones
del CEMC, mientras la Ley Organica del Poder Judicial'* (LOPJ) mantuvo
una seccion reducida sobre arbitraje (Seccion XI, art. 86 a 93). En esta tiltima
se destacan dos elementos que resultaron novedosos: el arbitro debia ser
ecuatoriano, excepto en caso de arbitros arbitradores que podian ser ex-
tranjeros (art. 89), aspecto posteriormente eliminado, y los arbitros debian
asumir responsabilidad por los dafios y perjuicios derivados de la emision
extemporanea del laudo (art. 91), principio que tiene vigencia hasta la ac-
tualidad (art. 18, LAM).

La codificacion del CPC de 1953,'%° ademds de contemplar la juris-
diccién convencional (art. 3 y 18), incluy6 una seccién completa relati-
va al juicio por arbitraje (seccion 33, art. 1020-1056). La mayor parte de
normas guardaron semejanza con las del CEMC de 1869 aunque se in-
trodujeron algunas disposiciones cuyo efecto fue complicar aun mas el
procedimiento: se exigié que el compromiso arbitral conste por escritu-
ra publica o por documento privado judicialmente reconocido y que se
transcriban la demanda, reconvencion y réplicas contentivas de todas
las reclamaciones y la designacion de arbitros (art. 1021) y se permitié
que cualquiera de los compromitentes se retracte antes de la posesion
de los arbitros (art. 1036). Disposiciones idénticas se mantuvieron en las
posteriores codificaciones del CPC,'?¢ en 1960'% y 1987,% hasta que en
1997 la LAM derog6 las normas sobre el procedimiento arbitral conte-
nidas en el CPC.

En forma previa a la expedicion de la LAM, la dispersién de las nor-
mas legales sobre arbitraje era evidente de tal forma que, a mas de las dis-
posiciones contenidas en el CPC, debian ser consideradas:

1. Las regulaciones sobre arbitraje contenidas en la LOFJ de 1974,'%
cuerpo normativo que ademas del reconocimiento de la jurisdiccion con-
vencional (art. 3), establecid normas especificas sobre los arbitros (clases,
requisitos entre los que se incluia la ciudadania ecuatoriana, impedimentos,
causales de renuncia, prohibicion de ejecutar la sentencia) —art. 87 a 93—.

123 Edicion oficial del CPC, Quito, Imprenta del Ministerio de Gobierno, 1938.

124 Edicion oficial de la LOPJ, Quito, Imprenta del Ministerio de Gobierno, 1938.

125 ROS, No. 133, 7 de febrero de 1953.

126 Para un detalle historico de las codificaciones del Codigo de Procedimiento Civil, ver
Vanesa Aguirre, Tutela jurisdiccional del crédito (Quito: Ediciones Legales / UASB-E 2012),
82-83.

127 ROS, No. 1202, 20 de agosto de 1960.

128 RO, No. 687, 18 de mayo de 1987.

129 RO, No. 636, 11 de septiembre de 1974.
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2.La Ley de Arbitraje Comercial expedida en 1963, la cual trajo con-
sigo importantes innovaciones con relacion a la materia de estudio, pues
buscaba simplificar el tramite de juicios arbitrales previsto en el CPC para
solucionar conflictos mercantiles, asi como profesionalizar a los arbitros.!!
Sin embargo, a pesar de las reformas introducidas, la aplicacion de esta
ley fue muy escasa.!®? La incipiente actividad arbitral se desarrollaba fun-
damentalmente en el seno de los tribunales de arbitraje de las Camaras de
Comercio (principalmente Quito y Guayaquil).!*

En sintesis, antes de la expedicién de la LAM, a la dispersion evidenciada en
el tratamiento legal del arbitraje se sumo el anquilosamiento de las normas y el ex-
ceso de formalismos, pese al importante aporte para la modernizacion del arbitraje
que significo la Ley de Arbitraje Comercial de 1963. Para materias no comerciales,
las disposiciones sobre arbitraje contenidas en el CPC —-muchas de las cuales se
mantuvieron invariables desde el siglo anterior—, inclufan normas de dificil cum-
plimiento, que transformaban al arbitraje en un proceso complejo e ineficiente.

* La LAM y su relevancia en la regulacion del arbitraje ecuatoriano

La LAM de 1997, incorpor¢ varios lineamientos de la Ley Modelo —aun-
que como se vera en varias partes de esta investigacion, conservo diferencias

130 Decreto Supremo 735, RO, No. 90, 28 de octubre de 1963: art. 1, inc. 1: “Sin perjuicio del juicio
de arbitraje establecido en la Seccién 33* del Cédigo de Procedimiento Civil, reconécese la
validez de las clausulas compromisorias o de los convenios en que las partes acuerden someter
las controversias comerciales existentes o futuras, a los Tribunales de Arbitraje de las Cdmaras
de Comercio, o a los Tribunales o comisiones nacionales o internacionales de arbitraje”.

131 Como aspectos importantes de esta ley destacamos los siguientes: se incluy6 la nocién de
clausula compromisoria, simplificando notablemente los requerimientos necesarios para
someter un pleito a decision de arbitros; se establecieron reglas de procedimiento mas
detalladas, por ejemplo, a nivel de procedimiento para citaciones y designacién de arbitros;
se definid el mecanismo de conformacion de listas de arbitros; se dispuso que en atenciéon a la
naturaleza de los asuntos comerciales, los arbitros en sus decisiones fallaban en equidad, sin
estar sometidos a mads leyes que la de Arbitraje Comercial; se previé la sancién de expulsion
de la Camara de Comercio, sin perjuicio de otras medidas que se pudieren tomar, para la parte
renuente a cumplir con el laudo arbitral. Ver Serrano Puig, “La autonomia de la voluntad”,
550: “[la Ley de Arbitraje Comercial] significé un importante paso adelante en el desarrollo del
arbitraje al hacerlo mas sencillo, agil y claro, y sobre todo, al haber impuesto a los directorios
0 juntas directivas de las camaras de comercio —organizadas— de las ciudades capitales de
provincia, la obligaciéon de formular en el mes de enero de cada afo, una lista de veinte
arbitros para que integren los tribunales de arbitraje, y al crear nuevas normas procesales para
la presentacion y contestacion de demandas de esa naturaleza. Esta es la ley que dio paso a
que algunos anos después de su expedicion se crearan los primeros centros de arbitraje en las
camaras de comercio de Quito y Guayaquil”.

132 Jaime Vintimilla Saldafia, “La ley de Arbitraje y Mediacion en el Ecuador”, en Ruptura: Revista anual de
la Asociacién Escuela de Derecho, No. 41 (Quito: PUCE), (1998): 159. Ver también Ponce Martinez, “Notas
generales sobre la jurisdiccion convencional”: 194 (atribuyendo la falta de utilizacion del arbitraje a
la falta de difusion de esta figura por parte de las Camaras de Comercio, entre otros factores).

133 Ibid., 162
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relevantes— y marcd sin duda un punto de inflexion en el desarrollo del arbi-
traje local.!* Las principales innovaciones introducidas por la LAM fueron
las siguientes:

1. Unificacion de reglas procesales para arbitrajes que versen sobre
distintas materias, pues, como quedo explicado, en forma previa a la ex-
pedicion de esta ley, los arbitrajes comerciales se sujetaban fundamental-
mente al procedimiento establecido en la Ley de Arbitraje Comercial y los
arbitrajes en otras materias se sujetaban a disposiciones dispersas en el
CPCy en la LOFJ. 1%

2. Implementacion del arbitraje administrado por centros especializa-
dos y distincion con el arbitraje independiente, siendo el primero el que ha
encontrado mayor aplicacion en la realidad juridica ecuatoriana. Esta refor-
ma fortalecié una gestion profesional de procesos arbitrales por parte de
centros de arbitraje —proceso iniciado por la Ley de Arbitraje Comercial de
1963-, que segun la LAM pueden ser establecidos por las camaras de la pro-
duccion, asociaciones, agremiaciones, fundaciones e instituciones sin fines
de lucro y requieren registrarse en el Consejo Nacional de la Judicatura.®

3. Ampliacion del ambito de arbitrabilidad. A fin de establecer la arbi-
trabilidad objetiva, la LAM sustituy6 el concepto de renunciabilidad por el
de transabilidad. Dado que puede existir materia irrenunciable susceptible
de transaccion —como expresamente sefiala la CRE para el caso de derechos
laborales—,'3” 0 como es el caso de litigios de inquilinato —frecuentemente

134 Vintimilla Saldafia, “La Ley de Arbitraje y Mediacién en el Ecuador”: 162.

135 Una amplia gama de normas se han referido al arbitraje como mecanismo admisible para la
solucion de diversos conflictos especializados en el ordenamiento juridico ecuatoriano. Si bien
en virtud de la amplitud de alcance de la LAM, tales referencias en leyes especiales no eran
necesarias, si han contribuido a la difusion de la figura y al entendimiento de que aunque el
arbitraje sirve principalmente al mundo comercial, su esfera de aplicacion es mucho mas amplia.
Entre tales normas destacamos: Reglamento General de la Ley de Propiedad Horizontal (art.
63); Ley Derogatoria del Decreto Supremo No. 1038-A y de la Ley No. 125, para Preservar la
Igualdad entre Ecuatorianos y Extranjeros en Materia Contractual (art. 4); Ley del Deporte,
Educacion Fisica y Recreacion (art. 162); Ley de la Procuraduria General del Estado (art. 11); Ley
de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Puiblicos por parte de la
Iniciativa Privada (art. 63); Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Ptblica (art. 104)
y su Reglamento (art. 161); Codigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones (art. 27);
Ley de Hidrocarburos (art. 10); Ley de Mineria (art. 41), entre otras.

136 La disposicion reformatoria décimo sexta del COGEP, reformo el art. 39 LAM en el sentido de
que los centros de arbitraje deben registrarse ante el Consejo Nacional de la Judicatura (CNJ).
Previamente, tal registro debia tener lugar ante la Federacion de Camaras de Comercio del
Ecuador, lo que hacia més dificil el acceso a la informacién sobre tales centros. Sin embargo, el
registro ante el CNJ ha despertado inquietudes en cuanto al nivel de control estatal admisible
sobre el arbitraje, inclusive sobre el proceso de designacion de arbitros.

137 Art. 325, CRE, num. 2 y 11: “2. Los derechos laborales son irrenunciables e intangibles. Sera nula
toda estipulacion en contrario. 11. Sera valida la transaccion en materia laboral siempre que no
implique renuncia de derechos y se celebre ante autoridad administrativa o juez competente.”
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conocidos en los centros de arbitraje ecuatorianos—, es evidente que se ha
ampliado el ambito de arbitrabilidad objetiva.!3

4. Establecimiento de un procedimiento por audiencias (de sustan-
ciacion, de estrados, de conocimiento de laudo, y otras que se estimen
necesarias) y de un término de ciento cincuenta dias para dictar el laudo,
prorrogable por hasta un término igual.

5. Consagracion del principio competence-competence, cuyo alcance se
analiza en el capitulo 3.

6. Establecimiento de las facultades de los arbitros para dictar y ejecu-
tar medidas cautelares mas alla de las previstas en la normativa procesal
general. La facultad de ejecucion tiene lugar en caso de que las partes asi
lo hayan convenido, y sera materia de especial analisis en el capitulo 4 de
este estudio.

7.Reconocimiento expreso de la legalidad del arbitraje internacional y
la consiguiente derogatoria del art. 1505, CCiv, norma previamente citada,
que definia como objeto ilicito el sometimiento a jurisdiccion no reconocida
por leyes ecuatorianas.

En el 2005, se realizaron reformas a la LAM, considerando que “en los
ultimos anos, el arbitraje ha tenido adecuada aceptacion tanto en dambito
nacional como en el internacional; por lo que es necesario fortalecer su
eficacia juridica”.'® Mediante estas reformas el legislador dispuso que los
jueces ordinarios deben inhibirse de conocer conflictos con relacién a los
cuales se pruebe la existencia de convenio arbitral y explicito el principio
pro arbitralis, disponiendo que en caso de duda sobre la procedencia o no
de arbitraje, el juez estatal debe estar a favor de que las controversias se
resuelvan por arbitraje. Ambos aspectos exteriorizaron el apoyo del Estado
al fortalecimiento del arbitraje.

Ma4s tarde, mediante las reformas a la LAM de 2006,%° se modific
el tratamiento de la acciéon de nulidad de laudos arbitrales, incorporando
una causal por violacién de los procedimientos previstos por la Ley o por
las partes para designar arbitros o en la constitucion del tribunal arbitral
y clarificando la atribucion del presidente de las entonces denominadas
Cortes Superiores de Justicia (CSJ)'*! para resolver la accion de nulidad
dentro de treinta dias desde la fecha en que avocé conocimiento de la cau-

138 Sobre la ampliacion del ambito de arbitrabilidad objetiva en la LAM ver Miguel Andrade
Cevallos, “Ley de Arbitraje y Mediacién: Materia transigible y arbitraje en equidad”, en Revista
Ecuatoriana de Arbitraje (Quito: Cevallos Editora Juridica), (2012): 209. Con relacion a la realidad
espanola ver Lorca Navarrete, ;Es posible el amparo constitucional frente al arbitraje?, 23.

139 Considerando tercero, Ley 2005-48, RO, No. 532, 25 de febrero de 2005.

140 RO, No. 417, 14 de diciembre de 2006.

141 Hoy Cortes Provinciales de Justicia (CPJ).
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sa. En la realidad, esta reforma estuvo lejos de aclarar definitivamente el
procedimiento para impugnar laudos arbitrales, como se destaca en el ca-
pitulo 3 de este estudio.

En conclusién, el marco legal delineado por la LAM, si bien dio un
impulso significativo al arbitraje, contiene todavia vacios importantes que
conspiran contra su eficacia. Algunos de estos vacios pueden llenarse me-
diante clausulas arbitrales mas completas y a través de reformas a los re-
glamentos de los centros de arbitraje, mientras que otros ameritan una re-
forma legal. A las deficiencias normativas se suma el particular momento
politico por el cual el pais atraviesa, que configura un ambiente poco ami-
gable para el arbitraje. Como bien lo ha sefialado Silvia Barona, “la realidad
politica de un determinado momento histdrico es una coordenada esencial
sobre la que va a pivotar la vitalidad o no del arbitraje”.1*? Estos factores
determinan que, en el caso ecuatoriano, el arbitraje enfrente un momento
particularmente dificil, como se evidenciara a largo de esta investigacion.

= El arbitraje en el Codigo Orginico de la Funcién Judicial (COF]):
Una forma de servicio publico de administracion de justicia

El COFJ'* desarrolla algunos conceptos importantes sobre arbitraje:
destaca su caracter jurisdiccional (art. 7), tema sobre el que volveré pos-
teriormente, y lo categoriza —junto con los otros MASC- como una forma
del servicio puiblico de administracion de justicia (art. 17),'** definicion que re-
quiere ser analizada.

La CRE considera expresamente a la administracion de justicia como
un servicio publico (art. 326, num. 15),'% planteamiento que no es pacifica-
mente admitido por algunos sectores de la doctrina administrativista'* para

142 Barona Vilar, “Nuevas tendencias en el arbitraje”: 110.

143 Ley s.n., ROS, No. 544, 9 de marzo de 2009.

144 Art. 17, inc. 1y 2, COFJ, “Principio de servicio a la comunidad.- La administracion de justicia
por la Funcién Judicial es un servicio publico, basico y fundamental del Estado, por el cual
coadyuva a que se cumpla el deber de respetar y hacer respetar los derechos garantizados por
la Constitucion, los instrumentos internacionales de derechos humanos vigentes y las leyes. / El
arbitraje, la mediacion y otros medios alternativos de solucion de conflictos establecidos por la
ley, constituyen una forma de este servicio ptblico, al igual que las funciones de justicia que en
los pueblos indigenas ejercen sus autoridades”.

145  Art. 326, num. 15, CRE: “15. Se prohibe la paralizacion de los servicios publicos de salud y
saneamiento ambiental, educacion, justicia, bomberos, seguridad social, energia eléctrica, agua
potable y alcantarillado, produccion hidrocarburifera, procesamiento, transporte y distribucién
de combustibles, transportacion publica, correos y telecomunicaciones. La ley establecera
limites que aseguren el funcionamiento de dichos servicios”.

146 Ver Carlos Balbin, Curso de derecho administrativo, t. I (Buenos Aires: La Ley, 2008), 902-3
(estableciendo que no todo servicio estatal es un servicio publico. Dentro de la nocién mas
amplia de servicio estatal distingue: 1. funciones estatales basicas, de caracter indelegable,
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los cuales la nocién misma de servicio publico resulta vaga e imprecisa.'¥
Adicionalmente, la CRE reconoce la posibilidad de que entes no estatales
presten servicios publicos,*® en concordancia con las aproximaciones ob-
jetivistas que, tampoco libres de polémica, han enfatizado en la nocion de
interés publico como definitoria de la categoria de servicio publico, inde-
pendientemente de quién presta el servicio. En esta linea el art. 17, COFJ
parece destacar que en la administracién de justicia mediante el cauce ar-
bitral, existen intereses que trascienden el plano meramente contractual y
que responden a la necesidad social de que los conflictos sean resueltos. Si
bien en otros contextos no se ha llegado a definir a la resolucion de conflictos
en sede arbitral como un servicio publico, si se ha destacado el ejercicio de
una funcién piiblica por parte de los arbitros.'*” Adicionalmente, el mencio-
nado art. 17, COFJ destaca la idea de que la solucién de conflictos mediante
cualquier cauce permitido por el Estado debe considerar las necesidades de
los justiciables —vision propia de las concepciones modernas sobre acceso

dentro de las cuales ubica a la justicia (tesis contraria a ciertas teorias jurisdiccionalistas sobre
arbitraje que lo conciben como una delegacion estatal); 2. servicios sociales, los cuales deben ser
prestados por el Estado, sin perjuicio de la participacién concurrente de terceros, y 3. servicios
publicos, que el Estado puede abstenerse de prestar sin perjuicio de garantizarlos”. Ver también
Osvaldo Alfredo Gozaini, Derecho procesal constitucional: El debido proceso (Santa Fe: Rubinzal-
Culzoni, 2004), 215: “La teoria procesal descarta sin disidencias que el proceso judicial sea un
servicio publico, aun cuando se reconoce en notables administrativistas como Duguit, Jeze y
Nezard la idea que interpreta la funcion jurisdiccional como un servicio publico comprendido
en la actividad administrativa que desempenia el Estado”; Juan Méndez, “El acceso a la justicia,
un enfoque desde los derechos humanos”, en José Thompson, coord., Acceso a la justicia y
equidad: Estudio en siete paises de América Latina (San José: BID / Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, 2000), 17: “el avance hacia las concepciones colectivas que imponen el
deber estatal de prestar este servicio, ha dado lugar a la consideracion de la administracion
de justicia como un servicio publico con las caracteristicas y condiciones que lo identifican” y
José Thompson, “Introduccion”, en Acceso a la justicia y equidad, 25 (propugnando la concepcion
de la administracion de justicia como un servicio, de tal forma que “el que acude a la justicia
puede ser un “cliente” cuya satisfaccion se alcanzé o no, en una escala medible) y Eduardo
Sanchez Alvarez, La desnaturalizacion del proceso (Barcelona: J. M. Bosch, 2013), 42 (defendiendo
la caracterizacion de la administracion de justicia como un servicio publico mediante el cual
los ciudadanos pueden cristalizar su aspiracion a la tutela efectiva de sus derechos).

147 Ver por ejemplo Balbin, Curso de derecho administrativo, 909-10 y Hugo Palacios Mejia, “El
inutil concepto de servicio publico: Notas para una critica desde la perspectiva de Law and
Economics, en Coleccion derecho economico, 111 (Bogota: Universidad Externado de Colombia
-UEC-, 2001), 95-104.

148 Por ejemplo, en el caso de los servicios notariales (art. 199 CRE) o al reconocer que el servicio
publico de salud puede ser prestado por entes no estatales (art. 362 CRE).

149  Ver por ejemplo auto 259/1993, 20 de julio de 93, Tribunal Constitucional, Espafia: “En definitiva
[el rbitro] es un particular que ejerce una funcién publica, como en otros sectores pueden
mencionarse ejemplos de libro (el notario, el capitan de buque mercante, el parroco) y muchos
otros que la jurisprudencia ha ido afiadiendo a ese primer repertorio (agentes de aduanas,
guardas jurados, habilitados de clases pasivas, etc.)”.



TUTELA ARBITRAL EFECTIVA EN ECUADOR 33

a la justicia, a las que hago referencia en el capitulo 2—, quienes asumen la
condicion de usuarios de un servicio, cuya calidad debe ser monitoreada.
En forma adicional a los elementos de las mencionadas teorias ob-
jetivistas, que consideran al interés general como el rasgo definitorio de
los servicios publicos y por lo tanto, admiten la posibilidad de que entes
distintos al Estado puedan prestar tales servicios,'* la CRE establece una
serie de disposiciones que incorporan elementos de las teorias subjetivis-
tas y se refieren a la responsabilidad del Estado en la prestacion de tales
servicios.!>! En este sentido, la CRE determina la obligacion del Estado de
garantizar que la provision de servicios publicos responda a los principios
de obligatoriedad, generalidad, uniformidad, eficiencia, responsabilidad,
universalidad, accesibilidad, regularidad, continuidad y calidad, asi como
el control de sus tarifas (art. 314, inc. 2); la obligacion de las instituciones
que prestan tales servicios de incorporar sistemas de medicién y satisfac-
cién de los usuarios y poner en practica sistemas de atencion y reparacion
(art. 53); la responsabilidad civil y penal por parte de las personas y enti-
dades que presten deficientemente servicios publicos (art. 54); la prestacion
de los servicios publicos a partir del principio de solidaridad asi como la
distribucién equitativa y solidaria del presupuesto para la prestacion de
servicios publicos, lo que debe ser garantizado por el Estado (art. 85); la
participacion de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades en
la formulacién, ejecucion, evaluacion y control de las politicas ptblicas y
servicios publicos (art. 85); la admision del control social de todas las enti-
dades, inclusive privadas, que presten servicios ptblicos (art. 96); la prohi-
bicién de la paralizacion del servicio publico de administracion de justicia
(art. 326, num. 15); y la facultad de la Defensoria del Pueblo para investigar
y resolver, en el marco de sus atribuciones, acciones u omisiones de perso-
nas naturales o juridicas que presten servicios publicos (art. 215, num. 3).
La pregunta que fluye naturalmente es si todas las disposiciones cons-
titucionales previamente citadas son aplicables al arbitraje, dada su catego-
rizacion como una forma del servicio publico de administracion de justicia
prevista especificamente en el COFJ. Para contestar, es necesario recordar
que la propia CRE reconoce que el arbitraje se sujeta a la ley sobre la mate-
ria (art. 190), destacando el régimen juridico propio que rige a este espacio
de solucién de conflictos. En consecuencia, cualquier intento de aplicar al
arbitraje indiscriminadamente el régimen general de servicios publicos
seria contradictorio con el contenido del art. 190, CRE. Esta no es una ar-

150 Ver Alberto Montafa Plata, EI concepto de servicio piiblico en el derecho administrativo (Bogota:
UEC, 2002), 165y s.
151 Ibid., 160-1.
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gumentacion a favor de la falta de control de la calidad de servicios que se
prestan en arbitraje —control que vale la pena reiterar, es indispensable— o
de la ausencia de responsabilidad de los arbitros, sino a favor de que tales
aspectos sean regulados mediante normas especificas sobre arbitraje que
consideren la logica bajo la cual esta institucion funciona.

La definicion de la naturaleza juridica del arbitraje
en el ordenamiento juridico ecuatoriano

El arbitraje cobija elementos contractuales y procesales. Los diferentes
sistemas legales y las construcciones doctrinales han optado por posiciones
diversas sobre el peso que dan a cada uno de estos componentes, y como
se ha dicho, “la tension entre los dos puede ser encontrada en el corazén
de cada cuestion interesante que se genera en torno al arbitraje”.!>

Siendo este un tema que ha sido ampliamente desarrollado por la doc-
trina,'> este acapite pretende presentar esquematicamente los argumentos
esenciales de cada tendencia tedrica, identificar la linea de pensamiento que
ha gozado de mayor aceptacion en Ecuador y vislumbrar los efectos que la

adhesion a estas tesis generan con relacion al derecho de la tutela efectiva.

Sintesis de las principales aproximaciones tedricas sobre
la naturaleza del arbitraje

Las teorias sobre la naturaleza del arbitraje son categorizadas por la
doctrina en tres grandes grupos: teorias contractualistas, teorias jurisdiccio-
nalistas y teorias eclécticas, y dentro de estas tltimas, se ubican las teorias
autonomas sobre el arbitraje.

= La perspectiva de las teorias contractualistas

Las teorias contractualistas!> explican la naturaleza del arbitraje en
funcién del principio de autonomia de la voluntad. Para las posiciones
mas extremas, los drbitros son mandatarios de las partes y consecuen-
temente, la obligatoriedad del laudo se deriva del acuerdo previo de las

152 Raud, “The Culture of American Arbitration”: 449.

153 Lew, Mistelis y Krol, Comparative International Commercial Arbitration, 72, nota 2 (presentando
un amplio listado de analisis académicos sobre la naturaleza del arbitraje).

154 Ver Aylwin, El juicio arbitral, 32-3 (explicando que las teorias contractualistas se han desarrollado
fundamentalmente por los autores franceses Merlin, Fuzier-Herman, Weiss, Gazonett y Brachet.
En Italia, Mattirolo, Chiovenda, Satta. En Espafia, Joaquin Escriche y en Argentina, Davi
Lescano). Ver también Silvia Barona Vilar, “Introduccion”, en Silvia Barona Vilar, coord.,
Comentarios a la Ley de Arbitraje, 2a. ed. (Pamplona: Civitas, 2011), 67 (identificando la Ley de
Arbitraje de Espafa expedida en 1953 como una expresion de la concepcion contractualista
del arbitraje).



TUTELA ARBITRAL EFECTIVA EN ECUADOR 35

partes en someterse a tal decision, no de la autoridad de la cual el arbitro
se encuentra investido.!® Consecuentemente, por acuerdo entre las partes,
“estas pueden acordar prescindir de un laudo incluso ejecutivo, y someter
la controversia nuevamente a los jueces”.’ El laudo es apenas un contra-
to que los particulares suscriben por intermedio del arbitro, quien les re-
presenta, y simplemente modifica o interpreta el contrato original.’” Otra
vertiente de esta corriente, sin llegar a afirmar que los arbitros representan
a las partes, sostiene que el laudo tiene naturaleza contractual,'® y que su
forma de ejecucion puede asimilarse a la ejecucion de contratos que no se
cumplen. En todo caso, para las tesis contractualistas, los laudos arbitra-
les no tienen las caracteristicas propias de una sentencia judicial, lo que
se evidencia fundamentalmente en la ausencia de imperium de los arbitros
para ejecutar lo juzgado.'™

Estas teorias desconocen algunos efectos juridicos del arbitraje que re-
basan claramente los limites de la voluntad de los justiciables. Los laudos,
tal como ocurre con las sentencias judiciales que no son acatadas volun-
tariamente por el vencido, pueden ser ejecutados forzosamente sin que se
requiera homologacién alguna por la justicia estatal, y generan efectos de
cosa juzgada'® que impiden que el mismo asunto vuelva a conocerse ya
sea en sede judicial o arbitral (art. 32, LAM). Finalmente, desde una con-
cepcién puramente contractualista del arbitraje que niega que los arbitros
estén investidos de facultades jurisdiccionales, este mecanismo de solu-
cién de conflictos no puede concebirse como un cauce para el ejercicio del
derecho a la tutela efectiva. En esta ldgica, ante una eventual lesion de los
derechos de las partes en el curso del arbitraje, lo que podria acaso justifi-
car la proteccion constitucional de los justiciables es la teoria de la eficacia
de los derechos fundamentales inter privados.!®!

155 Oppetit, Teoria de arbitraje, 163.

156 Giuseppe Chiovenda, Instituciones de derecho procesal civil (CDMX: EJU, 2002), 52.

157 Ibid.

158 Ver Lew, Mistelis y Krol, Comparative International Commercial Arbitration, 77, nota 26 (citando
jurisprudencia francesa en este sentido).

159 Caivano, Arbitraje, 95. Para una defensa contemporanea de la tesis contractualista del arbitraje
ver Carlos De Silva Nava, “El arbitraje y el amparo”, en Arbitraje comercial internacional, 160-1
(identificando los efectos de un laudo con los de un contrato, en el sentido de que su fuerza
coercitiva es potencial).

160 Los efectos de cosa juzgada del laudo arbitral se analizaran en el capitulo 4.

161 Tesis de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales, que se remonta a formulaciones de
Alemania, durante los afios 50 y siguientes y se identifica en tal pais con el término Drittwirkung.
Para una revision de los pronunciamientos de la justicia constitucional espafiola sobre este
tema ver Francisco Caamario Dominguez, Marc Carrillo Lopez, Angel Gémez Montero y otros,
Jurisdiccion constitucional y judicial en el recurso de amparo (Valencia: Tirant lo Blanch, 2006), 393
y s. (analizando la aplicacién de esta teoria en Espana). Ver también Chocrén Giraldez, Los
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* La perspectiva de las teorias jurisdiccionalistas

A la luz de las teorias jurisdiccionalistas,®? los arbitros cumplen una
funcién publica temporal. Adicionalmente, la fuerza obligatoria de los
laudos arbitrales se sustenta en la permision del Estado, que admite que
exista una justicia delegada'® o una justicia paralela.***

En doctrina se identifican las siguientes materias en las cuales la con-
cepcidn jurisdiccional del arbitraje tiene particular relevancia: el régimen
de inmunidades de los arbitros, cuando a estos se le atribuyen las mismas
que a los jueces; el poder de los arbitros para llevar a cabo los procesos aun
en ausencia de una de las partes y el caracter final y vinculante del laudo
arbitral.'®® Para algunos, una derivacion de esta teoria es considerar que la
calidad de arbitros solo puede ser asumida por quienes estan habilitados
para desempeniar funciones publicas, y que el régimen disciplinario al que
deben someterse es también el de los funcionarios publicos.!® Sin embargo,
otra corriente dentro de estas teorias, sostiene que los arbitros no pueden
ser calificados como funcionarios ptblicos, dada la temporalidad de sus
atribuciones.'®” Pero, en esencia, los arbitros no pueden ser considerados
como funcionarios publicos dada la naturaleza privada de su designacion.

Los fundamentos de esta teoria preparan un terreno fértil para el enten-
dimiento de la justicia arbitral como un cauce para el ejercicio del derecho
a la tutela efectiva. Si se considera a la jurisdiccion como un “instrumento
para asegurar la tutela y la actuacion de los derechos que el ordenamien-

to reconoce a cada sujeto”,'®® el arbitraje estaria también revestido de esta

principios procesales en el arbitraje, 224 y s. (concluyendo que tal teoria no ha tenido influencia
en motivar solicitudes de amparo frente a laudos arbitrales en Espana).

162  Paraunaaproximacion alas tesis jurisdiccionalistas ver Aylwin, El juicio arbitral, 33-4 (estableciendo
que habitualmente, son considerados como defensores de estas teorias, procesalistas como
Laurent, Glasson, Tissier, Moret, en Francia; Manresa, en Espana; Fedozzi, Mortara, Ghiraridini
y Galgano, en Italia). Ver Rocco, Derecho procesal civil, 78: “Nada impide considerar al arbitraje
como uno de los casos en los que el Estado deja a individuos particulares la facultad de ejercer
una funcion publica, o en general, un servicio publico, sin perder, no obstante, la cualidad de
simples particulares”. Entre los tratadistas latinoamericanos que han defendido esta posicién ver
Hernando Devis Echandia, Teoria general del proceso, 2a. ed. (Buenos Aires: Universidad, 1997),
97: “Los jurados y los arbitros ejercen ocasionalmente funciones jurisdiccionales”.

163 Aylwin, El juicio arbitral, 33; ver también Caivano, Arbitraje, 96

164 Lew, Mistelis y Krol, Comparative International Commercial Arbitration, 75.

165 Ibid., 77.

166 Ver en este sentido art. 19, Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional, Colombia: “Control
disciplinario. En los términos de la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia, el control
disciplinario de los arbitros, los secretarios y los auxiliares de los tribunales arbitrales, se regira
por las normas disciplinarias de los servidores judiciales y auxiliares de la justicia”.

167 Mantilla Serrano, “Las relaciones entre los arbitros y los jueces”, 171.

168 Taruffo, “La justicia civil”, 136.
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visién garantista.!®® Equiparandose el laudo a una sentencia, el control
constitucional resulta inevitable a la luz de las teorias jurisdiccionalistas.'”®

Sin embargo, la jurisdiccion arbitral no puede equipararse ciegamente
con la jurisdiccion estatal, pues presenta peculiaridades relevantes:!”! las
atribuciones de los arbitros son transitorias para la soluciéon del conflicto
en el que las partes han acordado someterse a arbitraje; generalmente, los
arbitros carecen de la facultad de imperium,'7? sin que esta carencia pueda
ser interpretada como falta de jurisdiccion, pues como lo explica Rojas, es
la facultad decisoria con fuerza obligatoria la que caracteriza la actividad
jurisdiccional;!”® el proceso arbitral estd direccionado por principios es-
peciales, como los de libertad, flexibilidad, privacidad y celeridad!”* —di-
rectrices netamente procesales—, o el competence-competence —orientador de
las atribuciones de los arbitros para decidir sobre su competencia— y estos
marcan diferencias procesales importantes.

En Espafia, la doctrina y la jurisprudencia han enfatizado en la ausen-
cia de facultades jurisdiccionales de los arbitros,'” lo que ha redundado

169 Lorca Navarrete, ;Es posible el amparo constitucional frente al arbitraje?, 83 (enfatizando en el
cardcter garantista del arbitraje, pero no por derivacién del ordenamiento constitucional,
sino de las normas contenidas en la Ley de Arbitraje espafiola, en los siguientes términos: “la
proyecciéon de garantia comun u ordinaria de origen negocial de las actuaciones arbitrales
(garantismo) constituye la justificacion del arbitraje [...] no basta con la sola afirmacién de que
mediante arbitraje se garantiza la resolucion de la controversia, ya sea en equidad o en derecho,
sino que es preciso, ademas, conectar la actividad de garantia que se lleva a cabo mediante la
actuacion del arbitro con el sistema de garantias procesales comunes u ordinarias”).

170 Jorge Rojas, “El control de constitucionalidad en el arbitraje”, en La ciencia del derecho procesal
constitucional, t. I, 167: “si hay jurisdiccion, debe haber control de constitucionalidad”.

171  Sobre la distincién entre jurisdiccion estatal y arbitral ver por ejemplo Mantilla Serrano, “Las
relaciones entre los arbitros y los jueces”, 170-1. Ver también sentencia de amparo de revision
2160/2009, 8 de septiembre de 2010, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Primera Sala, México:
“toda actuacion del arbitro o tribunal arbitral en tanto existe la posibilidad de que resuelva
determinado o determinable conflicto, es decir, ejerza una cierta jurisdiccion, no se equipara en
lo absoluto a la funcion jurisdiccional del Estado, puesto que esta tiltima surge de lo acogido en
nuestra Ley Suprema y por consiguiente, es genérica y permanente; en cambio, la jurisdiccion
arbitral se supedita, indiscutiblemente a la voluntad de los particulares, consecuentemente,
esta es siempre determinada y temporal; lo dicho, pues, la jurisdiccion arbitral no es posible
sustanciarse sin la expresion de voluntad de las partes, esto es la manifestacion de las mismas
de someter determinada o determinable disputa, mediante pacto expreso, al poderio arbitral”.

172 Como se verd en el capitulo 4, los arbitros en el sistema juridico ecuatoriano han sido dotados
de la facultad de imperium para ejecutar medidas cautelares.

173 Rojas, “El control de constitucionalidad en el arbitraje”, 162.

174 Verelart.3 delaLey de Conciliacion y Arbitraje de Bolivia, el cual establece los siguientes principios
de la conciliarion y el arbitraje: buena fe, celeridad, cultura de paz, observacia de la finalidad
que es la solucion del conflicto antes que el simple cumplimiento de requisitos, flexibilidad,
idoneidad, igualdad, imparcialidad, independencia, legalidad, oralidad, voluntariedad.

175 Ver por ejemplo, Lorca Navarrete, ;Es posible el amparo constitucional frente al arbitraje?, 2. “Es
también posible que la actividad heterocompositiva [...] pueda ser realizada a través de sujetos
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en la negativa a admitir la garantia del amparo constitucional frente a pro-
nunciamientos de los tribunales arbitrales!”® y en la renuencia de muchos
autores a aceptar que el derecho a tutela efectiva tenga cabida en sede ar-
bitral, como se analizara al final de este capitulo. En ese pais se ha desa-
rrollado la tesis del arbitraje como equivalente jurisdiccional, al amparo de
la cual a pesar de que se le reconoce al arbitraje caracter procesal, no se le
llega a atribuir naturaleza propiamente jurisdiccional.'’”” Contrariamente,
en muchos paises sudamericanos la legislacion y la jurisprudencia han
destacado el caracter jurisdiccional del arbitraje. En Perd, por ejemplo, el
Tribunal Constitucional ha calificado abiertamente al arbitraje como una
jurisdiccion de caracter privado,'”® desarrollando lo dispuesto en el art. 139

o personas llamadas arbitros, sin hallarse investidas por el Estado de la potestad jurisdiccional
del Estado”.

176  Ver por ejemplo sentencia 176/1996, 11 de noviembre de 1996, Tribunal Constitucional, Espafia:
“Es necesario comenzar destacando que, conforme a nuestra reiterada jurisprudencia, el laudo
arbitral no puede ser objeto directo de impugnacién por medio del recurso de amparo y que
este Tribunal carece de jurisdiccién para enjuiciar el laudo arbitral en si mismo considerado,
por cuanto, como acto no referible a ningtin tipo de poder publico (art. 41.2 LOTC), resulta
extrafio al ambito y funcion del proceso constitucional de amparo”.

177 Sobre este tema ver Pedro Cruz Villalon, “Arbitraje y Constitucion en Espafa”, en La ciencia
del derecho procesal constitucional, t. XI, 428 (explicando que la férmula equivalente jurisdiccional
fue desarrollada a fin de superar conflictos con entes de competencia territorial). Ver también
Lorca Navarrete, ;Es posible el amparo constitucional frente al arbitraje?, 44 (criticando la definicion
del arbitraje como un equivalente jurisdiccional en estos términos: “No cabe duda, nos estan
habituando a asociar al arbitraje con un espacio de determinacion esencialmente jurisdiccional
que, ex definitione, pareceria la verdad irrebatible. Sin embargo, el arbitraje no es un sucedaneo
del jurisdiccionalismo. Ni un subsistema dependiente —equivalente— del mismo. No. El arbitraje
se justifica solo en la autonomia negocial de quienes suscriben el convenio arbitral de someterse
al mismo”).

178 Exp. 6167-2005-PHC/TC, 28 de febrero de 2006, Tribunal Constitucional, Pert: “En sentido
estricto, la funcién jurisdiccional, siendo evidente su intima correspondencia con los principios
de division de poderes y control y balance entre los mismos, debe entenderse como el fin
primario del Estado consistente en dirimir los conflictos interindividuales, que se ejerce a
través del organo jurisdiccional mediante la aplicacion de las normas juridicas. Por ello es
que tradicionalmente se ha reservado el término ‘jurisdicciéon’ para designar la atribuciéon
que ejercen los 6rganos estatales encargados de impartir justicia y aplicar las disposiciones
previstas en la ley para quien infringen sus mandatos. / Sin embargo, el art. 139, inc. 1 de nuestro
ordenamiento constitucional consagra la naturaleza excepcional de la jurisdiccion arbitral,
lo que determina que, en el actual contexto, el justiciable tenga la facultad de recurrir ante el
o6rgano jurisdiccional del Estado para demandar justicia, pero también ante una jurisdiccion
privada. / [...] 2. Llegados a este punto, cabe preguntarse si es constitucionalmente legitimo
el establecimiento de esta jurisdiccion de caracter privado. / Al respecto, conforme lo ha
establecido este Colegiado ‘el ejercicio de la jurisdiccion implica cuatro requisitos, a saber: a)
Conlflicto entre las partes. / b) Interés social en la composicion del conflicto. / ¢) Intervencion
del Estado mediante el 6rgano judicial, como tercero imparcial. / d) Aplicacion de la ley o
integracion del derecho’. / Qué duda cabe, que prima facie la confluencia de estos cuatro
requisitos definen la naturaleza de la jurisdiccion arbitral, suponiendo un ejercicio de la potestad
de administrar justicia, y en tal medida, resulta de aplicacion en sede arbitral el art. VIin fine
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de la Constitucion de ese pais.!” Para los expertos peruanos tal declaracion
tuvo un efecto benéfico sobre el desarrollo de la institucién arbitral, al in-
munizarla de la intervencion de otras instancias publicas.!® En la misma
linea, la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana también ha
subrayado el caracter jurisdiccional del arbitraje.!®!

La concepcién jurisdiccionalista del arbitraje en estos paises, con la que
se alinea el COFJ ecuatoriano —como se demuestra posteriormente—, se ha
reflejado en los pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la CAN, el
cual ha sostenido que el concepto de juez nacional alcanza a los arbitros en
derecho, quienes por lo tanto, deben solicitar directamente la interpretacion
prejudicial a dicho tribunal supranacional a fin de asegurar la aplicacion
uniforme del derecho comunitario andino.!®? Esta posicion difiere radical-

del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional por el cual los jueces (y por extension,
también los arbitros) quedan vinculados a los preceptos y principios constitucionales conforme
ala interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones del Tribunal Constitucional”.

179 Art. 139, segundo parrafo, inc. 1, Constitucion Politica, Perti: “No existe ni puede establecerse
jurisdiccion alguna independiente, con excepcion de la militar y la arbitral”.

180 Santiestevan de Noriega, “Arbitraje y jurisdiccion desde la perspectiva”: 16 (explicando que al
asimilar al arbitraje con la jurisdiccion, se le revisti6 del principio de no interferencia de la justicia
estatal). Ver también Felipe Osterling Parodi y Mario Castillo Freyre, “Arbitraje y amparo”,
en Ernesto Alvarez Miranda, edit., Constitucion y proceso (Lima: Tribunal Constitucional de la
Republica de Perti / Jurista Editores, 2009), 458.

181 Ver por ejemplo sentencia T-972/07, 15 de noviembre de 2007, Corte Constitucional, Colombia:
“lajusticia arbitral tiene unas caracteristicas propias pero en todo caso lleva aparejado el ejercicio
de la funcion jurisdiccional por parte de los arbitros, como lo establecen las disposiciones
vigentes y lo han reconocido anteriores pronunciamientos de esta Corporacién, en los cuales
se sostuvo que el arbitramento es “un acto eminentemente jurisdiccional, en cuanto expresa
el ejercicio de una funcién publica esencial del Estado, que excepcionalmente permite a los
particulares [...] impartir justicia cuando las partes quieren poner término a sus diferencias en
forma personal y amigable’, pues ‘el arbitramento como mecanismo alterno de solucién de
conflictos, implica la derogacion que hacen las partes de la jurisdicciéon que en cabeza de los
jueces ejerce el Estado, para que frente a un conflicto determinado o precaviendo uno futuro,
sean terceros distintos de los jueces, quienes con caracter definitivo resuelvan la controversia
suscitada, mediante una decision —fallo arbitral- que al igual que las decisiones de los jueces
de la Republica, haga transito a cosa juzgada”.

182 Proceso 03-AI-2010, 16 de agosto de 2011, Accion de incumplimiento, Empresa de Teleco-
municaciones de Bogota vs. la Reptiblica de Colombia, Tribunal de Justicia, CAN: “10. Naturaleza
del arbitraje. Alcance del término juez nacional. [...] 1a jurisdiccion es la potestad de determinar el
derecho a través de los procedimientos previstos legalmente, los ciudadanos pueden sustraer de
lajusticia ordinaria determinados casos y otorgarlos a arbitros independientes o a institucionales
para que diriman un conflicto transable, con iguales facultades que las otorgadas a los jueces
ordinarios, con la sola excepcion del uso de la fuerza, de la coercion, es decir del “imperium’ del
que disponen estos tltimos. Se debe considerar, ademas, que los arbitros tienen la capacidad
de decidir el caso sometido a su conocimiento; pueden, en consecuencia, administrar justicia,
tienen la capacidad de dictar medidas cautelares que son las mismas que pueden dictar los
jueces, los arbitros pueden excusarse y también pueden ser recusados por las mismas causas
establecidas para un juez. Los laudos arbitrales, emitidos por los arbitros tienen efecto de
sentencia ejecutoriada y de cosa juzgada y se ejecutaran del mismo modo que las sentencias



40 MARIA ELENA JARA VASQUEZ

mente de la adoptada por el Tribunal Constitucional espafiol, el mismo
que sostuvo que la formulacién de cuestiones prejudiciales ante el tribu-
nal comunitario por parte de los tribunales arbitrales es improcedente.!3

Aun cuando se considere que los arbitros ejercen funciones de carac-
ter jurisdiccional, al explicar la naturaleza del arbitraje es imprescindi-
ble destacar el rol de la voluntad de las partes, que origina la competen-
cia del tribunal arbitral e incide en la configuraciéon de todo el proceso.
Consiguientemente, es necesario aproximarse a la naturaleza juridica del
arbitraje desde una perspectiva que reconozca la mixtura de los elementos
contractuales y jurisdiccionales que existen en el arbitraje.

= La perspectiva de las teorias eclécticas y su colofén
en las teorias auténomas

Se conocen como teorias eclécticas un conjunto de explicaciones sobre
la naturaleza del arbitraje en las que se distingue entre investidura del ar-
bitro (de caracter privado, pues la legitimidad de la actuacion de los mis-
mos proviene de la voluntad de las partes) y el ejercicio de sus funciones
o atribuciones (que implican el ejercicio de una verdadera jurisdiccion).'®*
Esta aproximacion teérica es la mads frecuente en la doctrina contemporanea
para explicar la naturaleza de las funciones de los arbitros, pues evidencia
la confluencia de aspectos contractuales y procedimentales en los procesos

de tltima instancia. Los jueces nacionales, no pueden revisar los laudos pero si ejecutarlos.
Por lo tanto, si los arbitros tienen funciones jurisdiccionales y actian en ultima instancia y
no dependen de los jueces nacionales; para los efectos de la norma comunitaria actian como
jueces nacionales, es decir, de acuerdo con la interpretacion extensiva estan incluidos dentro
del concepto de juez nacional los arbitros que deciden en derecho, luego, deben solicitar la
interpretacion prejudicial al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de manera directa,
sin que sea necesaria la participacion o mediacion de organismos judiciales. / Por lo sefialado
anteriormente, el concepto de juez nacional, de acuerdo a las normas comunitarias, alcanza
a los arbitros en derecho, que decidiran el proceso, ateniéndose a la Ley, a los principios
universales del derecho, a la jurisprudencia y a la doctrina prejudicial de manera directa,
como ya se expuso”.

183 Auto 259/1993, 20 de julio de 1993, Tribunal Constitucional, Espafia: “La funcion que ejerce el
arbitro es parajurisdiccional o cuasijurisdiccional y en ese «casi» estd el quid de la cuestion.
Efectivamente, la inexistencia de jurisdiccion en sentido propio se traduce en la carencia de
potestas o poder. El arbitro, que no nos puede plantear una cuestién de inconstitucionalidad
por estar reservada a los 6rganos judiciales (art. 163 C.E.), ni tampoco esta legitimado para
formular cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, por
no ser organo jurisdiccional (art. 177 del Tratado; Sentencia de 23 de marzo de 1982, caso
Nordsee), necesita ademas del brazo secular del Juez para dotar de eficacia al laudo mediante
la adicion o estrambote de una decision judicial que ordene su cumplimiento, en una fase
netamente procesal, en un proceso de ejecucion, porque solo a los Jueces corresponde hacer
ejecutar lo juzgado”.

184  Aylwin, El juicio arbitral, 35 (citando dentro de los exponentes de estas teorias a Alfred Bernard,
Jean Robert, Julidn Miranda, Margarite Landreu y Louis Cremieu).
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arbitrales. Como una variacién dentro de esta linea de razonamiento, Lorca
Navarrete, ha postulado la tesis de la naturaleza procedimental-negocial del
arbitraje,'® segtin la cual el arbitraje es un procedimiento no jurisdiccional,
que se legitima en virtud de la voluntad de las partes, y no sobre la base de
prerrogativa alguna concedida por el Estado, explicacion que marca distan-
cia con las posiciones que reconocen facultades jurisdiccionales a los arbitros.

Adicionalmente, desde hace aproximadamente cinco décadas, ha emer-
gido la tesis de la autonomia del arbitraje,'® que representa un paso mas alla
de las teorias mixtas. Bajo la misma, se reconoce la mixtura de elementos de
indole contractual y jurisdiccional presentes en este mecanismo de solucion
de controversias, pero se subraya la necesidad de buscar la naturaleza del
arbitraje en el propio arbitraje. Entre las aproximaciones a esta tesis, cabe
destacar la posicion de Silvia Barona Vilar, quien sostiene la necesidad de
“naturalizar el arbitraje desde la misma institucién; no buscando en insti-
tuciones del ordenamiento juridico, como el contrato o el proceso, el género
en el cual incardinar al arbitraje como especie del mismo” 1%

En efecto el arbitraje esta orientado por una logica particular que de-
termina una naturaleza sui géneris en la que estan presentes elementos
negociados, pertenecientes a la esfera privada —que como regla, determi-
nan la competencia de los arbitros y pueden establecer el procedimiento
a observarse por estos y por las partes—, asi como elementos jurisdiccio-
nales —presentes por la necesidad de observar un conjunto de garantias
basicas para los justiciables y en los efectos del laudo que lo asemejan a
una sentencia judicial-. En suma, por voluntad de las partes, los arbitros
asumen transitoriamente funciones de indole jurisdiccional.’®® La potes-

185 Lorca Navarrete, ;Es posible el amparo constitucional frente al arbitraje?, 49: “La naturaleza juridica
resolutiva del arbitraje es de procedibilidad negocial”.

186 Gonzélez de Cossio, Arbitraje, 21 (refiriéndose a la francesa Rubellin-Devichi como la primera
postulante de la teoria auténoma del arbitraje, mediante su libro L Arbitrage: Nature Juridique, 1965).

187 Barona Vilar, “Nuevas tendencias en el arbitraje”: 108.

188 Sentencia SU.174/07, 14 de marzo de 2007, Corte Constitucional, Colombia: “el arbitramento
se define a partir de dos elementos constitutivos basicos: 1. la funcién principal de los arbitros
es la de resolver en forma definitiva una disputa, conflicto o controversia, de indole factica
o juridica —por lo cual, desde esta perspectiva—, los arbitros cumplen una funcién de tipo
jurisdiccional, y 2. la fuente de las funciones jurisdiccionales de los arbitros no es un acto del
Estado —aunque es la Constitucién Politica la que provee su fundamento ultimo-, sino un
contrato o acuerdo de voluntades entre las partes en disputa, mediante el cual han “habilitado’
a los arbitros, segun el art. 116 citado [116 de la Constitucién colombiana]. El poder de los
arbitros para resolver un determinado conflicto tiene su origen, asi, en la voluntad compartida
de las partes de atribuirles competencia para resolver un conflicto determinado, en virtud
de una autorizacion constitucional expresa y del reconocimiento que de los efectos de dicha
voluntad hizo el Estado”. En el capitulo 4 se volvera sobre el tema del caracter jurisdiccional
de las funciones de los arbitros.
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tad de los arbitros para decidir una controversia se origina en la expresion
de la voluntad de los justiciables, pero el laudo de los arbitros no tendria
fuerza de cosa juzgada ni seria susceptible de ejecutarse por la fuerza si el
ordenamiento juridico no reconociere, mediante expresion de la soberania
plasmada en una ley, el caracter de un instrumento equiparable al de una
sentencia judicial. Si la atencidn se centra exclusivamente en el elemento
negociado o en el elemento jurisdiccional, se diluiria la riqueza del arbitraje
como institucién dictil que permite mayor participacion ciudadana en la
instancia de administracion de justicia con sujecién a minimos necesarios
para garantizar los derechos de los justiciables.

El cardcter jurisdiccional de las funciones de los drbitros
reconocido en la legislacion ecuatoriana

Las leyes, los pronunciamientos judiciales y los escasos trabajos doctri-
nales nacionales sobre la materia de estudio, han ubicado la naturaleza del
arbitraje dentro el espectro de las tesis jurisdiccionalistas y las tesis mixtas,
aunque de forma poco sistematica y coherente. Como previamente men-
cioné, las legislaciones procesales desde el CEMC de 1869 hasta la tltima
codificacion del CPC derogado por el COGEP, recogieron una referencia
expresa a la jurisdiccion convencional, definiéndola como aquélla que nace de
la voluntad de las partes. El reconocimiento del origen voluntario de esta
clase de jurisdiccion y de los efectos procesales que conlleva su ejercicio, pa-
rece enmarcarse en los postulados de las teorias mixtas del arbitraje. Frente
a tal concepcion de la jurisdiccion convencional, Victor Manuel Pefiaherra
—influyente autor en el desarrollo de la doctrina procesal ecuatoriana—, al
comentar la division entre jurisdiccion legal y convencional contenida en
el CEMC sostuvo argumentos de corte jurisdiccionalista:

hay impropiedad en decir que la jurisdicciéon convencional nace de la
convencion de las partes; porque nadie puede dar lo que no tiene, y el poder
de administrar justicia corresponde, no a los particulares, sino a la autoridad
social. Lo que ellos hacen es adoptar voluntariamente este medio de terminar
sus diferencias y designar la persona y la materia; pero es la ley la que reviste
alos arbitros de autoridad judicial, y a sus laudos de la fuerza de sentencia.'®

Anos mas tarde, Cruz Bahamonde, al comentar la definicion de juris-
diccion convencional que permanecié inmutable en el tiempo, insistié en
una vision jurisdiccionalista, al destacar las limitaciones del pacto arbitral
en los siguientes términos: “en el supuesto de que los contratantes conce-

189 Penaherrera, Lecciones de derecho prictico civil y penal, t. I, 195. En contra, Juan Isaac Lovato
Vargas, Programa analitico de derecho procesal civil ecuatoriano, t. I (Quito: Casa de la Cultura
Ecuatoriana, 1953, Comp. UASB-E / CEN, 2012), 161.
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dan a los arbitros la capacidad de ejecutar su sentencia o laudo, esta es-
tipulaciéon no vale ante la ley ecuatoriana, que dispone que esa ejecucion
sea hecha por el juez ordinario que autorizd la ejecuciéon del convenio”.!°

Actualmente, el COFJ (art. 7)*! atribuye expresamente a los arbitros
funciones jurisdiccionales, cerrando cualquier discusion en torno a la cues-
tion de si ejercen propiamente jurisdiccién —pese a lo cual no ha faltado
algin pronunciamiento judicial, inclusive de la CC, negando tal carac-
ter—.1%2 El reconocimiento de que los arbitros estan investidos de faculta-
des jurisdiccionales guarda armonia con el contexto constitucional vigente.
En efecto, el art. 167, CRE establece que la potestad de administrar justicia
emana del pueblo y que se ejerce por los 6rganos de la funcion judicial y
“por los demas érganos y funciones establecidos en la Constitucion”. Como
en el propio texto constitucional se demuestra al reconocer la jurisdiccion
indigena (art. 76, num. 7, lit. i) y 171),'* la confusa expresion utilizada en
el texto constitucional relativa a “los demads 6rganos y funciones” incluye
entidades que no pertenecen a la estructura estatal. Por lo tanto, la CRE
admite que por expresion de la voluntad soberana del pueblo expresada
en la propia CRE, entidades no pertenecientes a la funcién judicial estén
legitimamente investidas de la facultad de administrar justicia.

En forma previa a la expedicion del COFJ, la CS] defendid que “el ar-
bitraje es un mecanismo de solucién de conflictos de jurisdiccion privada
por terceras personas, que no tienen la calidad e investidura de los jueces
de la jurisdiccién comun por no ser designados por el poder publico”,'%*
posicion que afos més tarde ha sido asumida por la CC.'5 Por su parte,

190 Cruz Bahamonde, Estudio critico del CPC, 94. Ver también Lovato Vargas, quien cita la opinion
de Alejandro Cardenas: “En los arbitros, solo su nombramiento es el convencional, y el elegir
cordel no hace convencional la horca. Una vez constituidos jueces los arbitros, por la convencion
de las partes, la jurisdiccion de ellos es tan legal como cualquier otra: La ley les permite
ejercerla; aceptada, aun les obliga a ejercerla. La ley es la que da a las resoluciones arbitrales
fuerza obligatoria; ella las hace jurisdiccionales; esa es la jurisdiccion”. Lovato Vargas, Programa
analitico de derecho procesal civil ecuatoriano, t. 11, 163.

191 Art. 7, inc. 4, COFJ: “Los arbitros ejerceran funciones jurisdiccionales, de conformidad con la
Constitucion y la ley”.

192 Sentencia 007-16-SCN-CC, CC, ROS, No. 798, 14 de diciembre de 2016: “Estas particularidades
imposibilitan a los arbitros ejercer el poder coercitivo para obtener de las partes el cumplimiento
forzoso de un laudo, de donde fluye que no ejercen jurisdiccion, precisamente por carecer de
esta facultad que solo la ejercen los jueces de la justicia ordinaria”.

193 Art. 76, num. 7, lit. i), CRE: “Los casos resueltos por la jurisdiccion indigena deberan ser
considerados para este efecto [non bis in idem]”; art. 171, CRE: “Las autoridades de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran funcionesjurisdiccionales”.

194 Res. 401-2001, 11 de diciembre de 2001, CS], Segunda Sala de lo Civil y Mercantil, RO, No. 562,
24 de abril de 2002.

195 Sentencia 124-15-SEP-CC, 22 de abril de 2015, CC, ROS, No. 516, 5 de junio de 2015.
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la CNJ sostuvo que los arbitros “no estan investidos propiamente de la
potestad publica de administrar justicia” y que “la asuncién de funciones,
por particulares, que genéricamente, revisten naturaleza y esencia publica,
atribuyendo a los particulares que son arbitros, facultades de alguna manera
jurisdiccionales” .1 En sintesis, la CNJ mantuvo que aunque los arbitros no
estan investidos de potestad publica, si ejercen funciones publicas, postu-
lado que puede entenderse en el sentido que las facultades de juzgamiento
de los arbitros, aunque requieren de habilitacién contractual, rebasan el
interés privado de los justiciables.

En conclusion, la posicién que ha prevalecido en Ecuador a nivel le-
gal, es que los arbitros ejercen funciones de naturaleza jurisdiccional —lo
que no siempre ha sido asumido claramente por los pronunciamientos ju-
diciales—, aproximacién que conlleva la necesidad de entender cual es la
situacion del arbitraje frente al principio de unidad jurisdiccional, asunto
que se analiza inmediatamente.

El arbitraje frente al principio de unidad jurisdiccional

En un fallo expedido bajo la vigencia de la Constitucion de Montecristi,
la Sala de Conjueces Permanentes de lo Civil, Mercantil y Familia de la
CNJ sostuvo “que el arbitraje es una de las excepciones admitidas, al de-
nominado principio de unidad jurisdiccional”,'” afirmaciéon que merece
ser analizada.

Tradicionalmente, el principio de unidad jurisdiccional ha sido enten-
dido en términos absolutos: “la potestad jurisdiccional es encomendada ex-
clusivamente a los Jueces y Magistrados, integrantes del Poder Judicial”.!%
Bajo esta linea de pensamiento, en la cual solo los 6rganos del poder ju-
dicial podian administrar justicia, el arbitraje y la jurisdiccion indigena si
representaban excepciones al principio de unidad jurisdiccional, como de

196 Res. 10-2009, 5 de febrero de 2009, CNJ, Sala de lo Civil, Mercantil y Familia. Sobre la ausencia
de potestad ptiblica de los arbitros, ver también Res. 176-2007, 22 de mayo de 2007, CS], Primera
Sala de lo Civil y Mercantil, ROS, No. 423, 11 de septiembre de 2008. Ver también Res. 378-2006,
30 de octubre de 2006, Tercera Sala de lo Civil y Mercantil, CS], ROS, No. 14, 1 de febrero de
2008: “Esta instancia de revision judicial [la accién de nulidad] es irrenunciable, otorgando a
los jueces de la justicia ordinaria la potestad de verificar que el proceso arbitral —sustanciado
y decidido por arbitros que no estan investidos de la potestad ptiblica de administrar justicia—
haya cumplido y observado las normas atinentes a la materia que son de orden publico, que
por tanto deben ser respetadas, bajo pena de nulidad del laudo. La adjudicacién de funciones
de naturaleza publica, por parte de particulares que se constituyen en arbitros, atribuyéndose
facultades jurisdiccionales, ha hecho que el Legislador rodee al proceso arbitral de ciertas
garantias, como es el establecimiento de una instancia judicial”.

197 Res. 154-2010, 2 de marzo de 2010, CNJ, Sala de conjueces permanentes de lo Civil, Mercantil
y Familia.

198  Gimeno Sendra, Introduccion al derecho procesal, 63.
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hecho fue sostenido por algunos autores nacionales al analizar el art. 191
de la CRE de 1998.1%

Sin embargo, en el ordenamiento constitucional vigente se recoge un
principio de unidad jurisdiccional atenuado, al que se refieren el art. 168,
num. 3, CRE y el art. 10, COFJ, normas al tenor de las cuales, “ninguna
autoridad de las demds funciones del Estado podra desempefiar funciones de
administracion de justicia ordinaria, sin perjuicio de las potestades jurisdiccio-
nales reconocidas por la Constitucion” entre las que se encuentra la potestad
jurisdiccional de los arbitros, segiin lo establece con claridad el citado art.
7, COF]J. El analisis de las discusiones sostenidas en la Mesa 8 sobre justicia
y lucha contra la corrupcion de la Asamblea Constituyente de Montecristi
permite encontrar claramente explicitada la intencion de atenuar el prin-
cipio de unidad jurisdiccional. En este escenario primo la idea de eliminar
jurisdicciones estatales especiales, como la policial o militar, pero se enfatizd
que “otros 6rganos que también tendran la funcién de administrar justicia
en materias especiales no son excepciones de la unidad jurisdiccional, son
jurisdicciones con su propia razén de ser, con sus funciones especificas y
su propia naturaleza”,*® como seria el caso de la llamada jurisdiccién elec-
toral o de la jurisdiccion indigena.

Tampoco el arbitraje representa una excepcion al principio de unidad
jurisdiccional. Como lo explica claramente Devis Echandia, no existe tal
excepcidn “porque esos particulares [los arbitros] actiian por mandato de
la ley; en consecuencia, por voluntad del propio Estado, ejercen jurisdic-
cién solo transitoriamente, sin adquirir el caracter de funcionarios publi-
cos” ' La doctrina peruana mas representativa sobre arbitraje, también ha

199 Art. 191, CRE 1998: “El ejercicio de la potestad judicial correspondera a los 6rganos de la
Funcién Judicial. Se establecerd la unidad jurisdiccional. / De acuerdo con la ley habra jueces de
paz, encargados de resolver en equidad conflictos individuales, comunitarios o vecinales. / Se
reconoceran el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos para la resolucion de
conflictos, con sujecion a laley. / Las autoridades de los pueblos indigenas ejerceran funciones
de justicia, aplicando normas y procedimientos propios para la solucién de conflictos internos
de conformidad con sus costumbres o derecho consuetudinario, siempre que no sean contrarios
a la Constitucion y las leyes. La ley hara compatibles aquellas funciones con las del sistema
judicial nacional.” Sobre esta norma, Ernesto Alban y Jorge Zavala Egas explicaron que el
arbitraje, los otros MASC y las decisiones de autoridades indigenas se excepttian de la unidad
jurisdiccional y “estan sometidos a un régimen de legalidad y no de constitucionalidad, sin
que por ello pueda su normativa de rango legal ser contraria a la Carta Politica”. Ver Corte
Suprema de Justicia, La unidad jurisdiccional (Quito: 2000), 9.

200 Acta 45 de la Asamblea Constituyente, informe de mayoria de la Mesa 8 sobre justicia y
lucha contra la corrupcién, 7. En esta misma acta, p. 10 y s., la intervencién de asambleista
representante de la mesa, Mauro Andino, da cuenta de que el tema de la unidad de jurisdiccion
fue ampliamente debatido.

201 Devis Echandia, Teoria general del proceso, 56-7. Ver también Rocco, Derecho procesal civil,
78. “frente al principio de la inderogabilidad de la jurisdiccién, en virtud de particulares
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considerado que el principio de unidad jurisdiccional se extiende a todas
las formas de administracion de justicia reconocidas constitucionalmente,
inclusive a la justicia arbitral 2%

El principio de unidad jurisdiccional esta orientado esencialmente a
evitar la conformacion de instancias de juzgamiento especiales, al margen
de la estructura constitucional y legal de administracion de justicia, en las
cuales se vulneren los derechos de los justiciables por falta de independen-
cia.?® Esta no es la situacion de los tribunales arbitrales, cuyas facultades
son explicitamente reconocidas en la CRE y en varios cuerpos legales y
cuyas funciones son complementarias a la jurisdiccion estatal. Bajo estas
premisas, parece mas acertada la formulacién constitucional vigente del
principio de unidad jurisdiccional comprensiva de la jurisdiccion arbitral,
razonamiento que abona a la consideracion del arbitraje como cauce del
derecho a la tutela efectiva.?*

excepciones establecidas por las normas procesales, hay la posibilidad juridica de que sujetos
no pertenecientes a los 6rganos normales de la jurisdiccion puedan ocasionalmente perseguir
aquellos intereses perseguidos mediante la voluntad y la accién de los érganos jurisdiccionales”.
En contra Angela Figueruelo Burrieza, “Crisis de la justicia y tutela judicial efectiva”, Revista,
No. 3, Instituto iberoamericano de derecho procesal constitucional (enero a junio de 2005): 93, <http://
www.iidpc.org/revistas/3/pdf/103_114.pdf>, consulta: 28 de diciembre de 2012: “Si la justicia
tiene que ser administrada tinica y exclusivamente por miembros integrantes del Poder Judicial
no puede haber ni una sola manifestacion del ejercicio de la potestad jurisdiccional que escape
a este principio”.

202 Santiestevan de Noriega, “Arbitraje y jurisdiccion desde la perspectiva”: 34-5: “La unidad
de jurisdiccion en un régimen de dispersion de la jurisdiccion [como el de Pert] esta
garantizada, desde la perspectiva sistematica que utiliza el supremo intérprete, por el orden
publico constitucional que se extiende inclusive a los rincones de jurisdicciones privadas y
voluntarias —como el arbitraje— para efectos de la defensa de los derechos fundamentales,
considerando la naturaleza inter privados en los que tipicamente (aunque no exclusivamente)
se desarrolla”.

203 Ver al respecto Juan Montero Aroca; Juan Luis Gomez Colomer; Alberto Montén Redondo y
Silvia Barona Vilar, Derecho jurisdiccional, parte general, 13a. ed. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2004),
66 (explicando que la consagracion del principio de unidad jurisdiccional en la Constitucion
esparniola de 1978 se origin6 fundamentalmente en la aspiracién politica y técnica que se sintié
con fuerza en los tltimos afnos del franquismo de eliminar fueros privilegiados y lograr una
Gnica organizacion judicial).

204 Cremades, “El arbitraje en la doctrina constitucional espafiola”: 187: “La exclusividad
jurisdiccional ala que parece aludir el art. 117.3 CRE y 2 LOP] no afecta a la validez constitucional
del arbitraje, ni vulnera el art. 24 CE, ya que el derecho a la tutela judicial efectiva puede
ejercitarse tanto ante la jurisdiccién ordinaria como mediante arbitraje”.
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EL DERECHO A LA TUTELA EFECTIVA Y SU ENTENDIMIENTO
POR LAS CORTES ECUATORIANAS

La configuracion del derecho a la tutela efectiva

La CRE (art. 75)%% consagra al derecho a la tutela efectiva como uno

de los derechos de proteccion.?”® Como ha sucedido en otros paises lati-
noamericanos, el desarrollo legislativo y jurisprudencial sobre el mismo
es incipiente,?”” aunque cabe reconocer que en los tltimos afios la CC ha
hecho un esfuerzo por esclarecer los contornos de la tutela efectiva, a la
que ha definido como “el derecho de toda persona no solo a acudir a los
organos jurisdiccionales, sino ademas a que, mediante los debidos cauces
procesales y con minimas garantias, obtenga una decision fundada en de-
recho respecto de sus pretensiones”.?® En cuanto a su titularidad, la CC ha

205

206

207

208

Art. 75, CRE: “Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva,
imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de inmediacién
y celeridad; en ninguin caso quedara en indefension. El incumplimiento de las resoluciones
judiciales sera sancionado por la ley”.

La CRE también configura como derechos de proteccion el derecho al debido proceso y a la
seguridad juridica. Ver sentencia 0004-10-SEP-CC, 24 de febrero de 2010, CCPT, ROS, No. 159,
26 de marzo de 2010: “Como derechos de prestacion, hoy concebidos derechos de proteccion
en la Constitucion, es posible determinar que del Estado se pueden obtener beneficios, ya
sea porque impone la actuacion de la jurisdiccion en el caso concreto, o porque exige que el
Estado «cree los instrumentos para que el derecho pueda ser ejercido y la justicia prestada»
(Javier Pérez Royo, Curso de Derecho constitucional, octava ediciéon (Madrid: Marcial Pons,
2002), 489)”.

Luis Fernando Solano, “Tutela judicial en Centroamérica”, en La ciencia del derecho procesal
constitucional, t. X: 97: “Una primera comprobacién empirica que surge de la revision de normas
a nivel regional centroamericano, se da en el sentido de que todavia nosotros no receptamos
formalmente el concepto de tutela efectiva a cargo de jueces y tribunales. / Ni las Constituciones
politicas ni las leyes de tribunales (leyes organicas del Poder Judicial), ni en general, las leyes
que regulan el funcionamiento especifico de las jurisdicciones constitucionales, recogen de
una manera apropiada este concepto”.

Sentencia 041-10-SEP-CC, 16 de septiembre de 2010, CCPT, ROS, No. 294, 6 de octubre de 2010.
Ver también sentencias 0004-10-SEP-CC, 24 de febrero de 2010, CCPT, ROS, No. 159, 26 de
marzo de 2010 y 030-12-SEP-CC, 8 de marzo de 2012, CCPT, ROS, No. 743, 11 de julio de 2012:
“el derecho de toda persona a que se le haga ‘justicia’ en base a una sentencia en que se hayan
asegurado garantias minimas en la tramitacion del proceso, y sobre todo que se encuentre
debidamente motivada”; sentencia 0027-12-SEP-CC, 6 de marzo de 2012, CCPT, ROS, No. 704,
16 de mayo de 2012: “la tutela judicial efectiva se erige en el derecho que tienen las personas
para acceder al sistema judicial y a conseguir de los tribunales resoluciones motivadas, capaces
de evitar su indefension. Es decir que cuando una persona pretenda la defensa de sus derechos
o intereses legitimos, ella debe ser atendida por un 6rgano jurisdiccional mediante un proceso
dotado de un conjunto de garantias minimas”. Ver también sentencia 157-12-SEP-CC, 17 de
abril de 2012, CCPT, ROS, No. 743, 14 de junio de 2012: “El derecho a la tutela judicial efectiva
se entiende como aquel derecho por el cual toda persona tiene la oportunidad de acudir ante
los 6rganos jurisdiccionales, con la finalidad de obtener una respuesta apegada a derecho en
resolucion de sus pretensiones, pues este derecho ordena a la funcién jurisdiccional a velar
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recogido los aportes de la doctrina que perfilan a la tutela efectiva como un

derecho cuya amplia titularidad “se confunde casi con la capacidad para

ser parte en un proceso” 2%

El fundamento axioldgico del derecho a la tutela efectiva se encuentra
en el valor justicia.?!’ La busqueda de justicia, que rebasa el ambito de la
resolucion de conflictos, orienta la conformacién misma del Estado ecua-
toriano, caracterizado constitucionalmente como un Estado de derechos
y de justicia.?!! Bajo este paradigma, el derecho materia de analisis cons-
tituye una piedra angular, pues, como ha sostenido la CC “los derechos
constitucionales dejarian de tener sentido si no estuvieran garantizados
por la tutela efectiva”,?? la que tiende a materializar los otros derechos
reconocidos por el ordenamiento juridico. En este sentido, la CC ha ca-

por el fiel apego a los derechos constitucionales, asi como también a su no intromision de
agente externo o influencia alguna al momento de adoptar una decision”. En doctrina, ver
por ejemplo la definicién del derecho a la tutela efectiva de Francisco Chamorro Bernal, La
tutela judicial efectiva: Derechos y garantias procesales derivados del Art. 24.1. de la Constitucion
(Barcelona: Bosch, 1994), 11: “el derecho fundamental que toda persona tiene a la prestacién
jurisdiccional, es decir, a obtener una resolucion fundada juridicamente sobre el fondo de la
cuestion que, en ejercicio de sus derechos e intereses legitimos haya planteado ante los 6rganos
judiciales”. Ver también Gimeno Sendra, Introduccién al Derecho Procesal, 242: “el derecho
fundamental que asiste a todo sujeto de Derecho, a acceder libremente al Poder Judicial, a
deducir en él una pretension u oponerse a ella y obtener de los Juzgados y Tribunales una
resolucion definitiva, motivada y razonada, fundada en Derecho, congruente y a ser posible,
de fondo, que ponga irrevocablemente término al conflicto, asi como a obtener la ejecucion
de lo resuelto”. La definicién que ofrece Chamorro Bernal es mas amplia y més ajustada a
la realidad juridica ecuatoriana, pues abarca cauces jurisdiccionales que no pertenecen a la
Funcion Judicial.

209 Sentencia 001-11-SEP-CC, 26 de mayo de 2011, CCPT, ROS, No. 634, 6 de febrero de 2012.
Ver también las siguientes sentencias de la CCPT: 012-12-SIS-CC, 3 de abril de 2012, ROS,
1I, No. 731, 25 de junio de 2012 y 139-12-SEP-CC, 12 de abril de 2012, ROS, No. 735, 29 de
junio de 2012.

210 Gustavo Zagrebelsky, El derecho diictil: Ley, derechos, justicia, 9a. ed. (Madrid: Trotta, 2009), 88
(enfatizando en el trasfondo axiologico de todos los derechos, en los siguientes términos “detras
del lenguaje de los derechos se esconden significados, aspiraciones, ideales y concepciones de
la vida social”).

211 Sobre el paradigma de Estado de derechos y justicia ver por ejemplo la sentencia 004-09-SISCC,
8 de abril de 2010, ROS, No. 572, 10 de noviembre de 2011. La CC lo caracteriza “por el
sometimiento de todos, gobernantes y gobernados, sin excepciones, de manera que nada
ni nadie pueda estar por encima de la Constitucion y la ley” y vincula la nocién de tutela
efectiva a la de Estado de derechos y justicia. Ver también Ramiro Avila Santamaria, El
neoconstitucionalismo transformador. El Estado y el Derecho en la Constitucion de 2008 (Quito:
UASB-E / Abya Yala —A-Y-, 2011), 157 (sosteniendo que la CRE opone la nocién de Estado de
justicia a la de Estado excluyente; advirtiendo que el Estado de justicia incluye, pero no limita,
a la solucién de conflictos que tienen relevancia juridica y otorgando al paradigma de Estado
de justicia las siguientes caracteristicas: organizacion social inclusiva, derechos universales,
estructura favorecedora de igualdad material y alcance de la equidad).

212 Sentencia 021-12-SEP-CC, 8 de marzo de 2012, CCPT, ROS, No. 688, 23 de abril de 2012.
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racterizado a la tutela efectiva como un derecho-garantia*3 aplicable a todo
procedimiento.?'*

Ademas de ser un derecho y una garantia, la tutela efectiva constituye
un principio de la administracién de justicia,?!® y como tal, de él emanan
directrices que deben ser cumplidas en el ejercicio de funciones jurisdiccio-
nales. En este sentido, la CC ha definido a este derecho como “sinénimo de
eficiencia del sistema de administracion de justicia”,?¢ sentando las siguien-
tes condiciones para que el proceso de adjudicacién tutele efectivamente
los derechos de los justiciables: “brinda a los ciudadanos un trato justo y
equitativo, respetando en todas las fases de los procesos las garantias ba-

sicas del debido proceso, concluyendo con la expedicion de una sentencia

que sea oportuna, motivada y justa para las partes”.?!”

Desde una perspectiva historico-normativa, la formulacién del derecho
a la tutela efectiva proviene de la tradicion juridica de Europa continental.
Como reaccion a las practicas de los regimenes totalitarios, se produjo el
fenomeno de constitucionalizacion de derechos de la persona, dentro de los
cuales se encuentra un conjunto de garantias minimas de todo proceso.?
La Constitucidn italiana de 1947 y la de la Repuiblica Federal Alemana de
19492 son consideradas como antecedentes relevantes en la configuracion

213 Sentencias de la CCPT: 012-12-SIS-CC, 3 de abril de 2012, ROS, 11, No. 731, 25 de junio de 2012;
139-12-SEP-CC, 12 de abril de 2012, ROS, No. 735, 29 de junio de 2012; 006-12-SEP-CC, 15 de
febrero de 2012, ROS, No. 718, 6 de junio de 2012.

214 Sentencias de la CCPT: 023-10-SCN-CC, 19 de agosto de 2010, ROS, No. 285, 23 de septiembre
de 2010; 012-12-SCN-CC, 15 de febrero de 2012, ROS, No. 661, 14 de marzo de 2012; 001-11-SEP-
CC, 26 de mayo de 2011, ROS, No. 634, 6 de febrero de 2012: “De esta forma, el derecho a
la tutela efectiva, imparcial y expedita, consagrado en el art. 75 de la Constitucién, es de
observancia general y obligatoria en todos los procesos judiciales y administrativos”; Sentencia
012-12-SIS-CC, 3 de abril de 2012, ROS, II, No. 731, 25 de junio de 2012 (estableciendo también
a los procedimientos coactivos como ambitos de aplicacion del derecho a la tutela efectiva).

215 Sentencia 006-12-SEP-CC, 15 de febrero de 2012, ROS, No. 718, 6 de junio de 2012 (vinculando
el principio de tutela efectiva con los principios de inmediacion y celeridad). Ver también el
art. 23, COF]J: “Principio de tutela judicial efectiva de los derechos.- La Funcién Judicial, por
intermedio de las juezas y jueces, tiene el deber fundamental de garantizar la tutela judicial
efectiva de los derechos declarados en la Constitucion y en los instrumentos internacionales
de derechos humanos o establecidos en las leyes cuando sean reclamados por sus titulares o
quienes invoquen esa calidad, cualquiera sea la materia, el derecho o la garantia exigido”.

216 Sentencia 157-12-SEP-CC, 17 de abril de 2012, CCPT, ROS, No. 743, 14 de junio de 2012.

217 Sentencia 012-12-SCN-CC, 15 de febrero de 2012, CCPT, ROS, No. 661, 14 de marzo de 2012.

218 Joan Picd i Junoy, Las garantias constitucionales del proceso (Barcelona: J. M. Bosch, 1997), 17.

219 Victor Roberto Obando Blanco, “El derecho fundamental a la tutela jurisdiccional efectiva
desde la perspectiva del proceso civil: nuevas tendencias”, en Giovanni F. Priori Posada,
edit., Proceso y Constitucion: Actas del 11 seminario de derecho procesal (Lima: ARA / PUCP, 2011),
14188 (ofreciendo una resena histdrica de la configuracion del derecho a la tutela efectiva).
Ver también Figueruelo Burrieza, “En torno al concepto de tutela efectiva de los jueces y
tribunales”, en Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), No. 33 (1983): 210-1, <http://dialnet.



50 MARIA ELENA JARA VASQUEZ

de este derecho. Sin embargo, el antecedente inmediato de la formulacion
del derecho a la tutela efectiva que ha trascendido al constitucionalismo
latinoamericano, en general, y ecuatoriano, en particular,?? es el art. 24.1
de la Constitucion espafiola de 1978, norma segtin la cual: “1. Todas las
personas tienen derecho a obtener tutela efectiva de los jueces y tribunales
en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso
pueda producirse indefension”.??! Adicionalmente, es evidente la influencia
de la doctrina y la jurisprudencia espafiola en los pronunciamientos de la
CC sobre el derecho a la tutela efectiva.

La doctrina y la jurisprudencia internacional, fundamentalmente es-
pafola, se han pronunciado reiteradamente sobre el caracter complejo del
derecho en cuestion, considerando que conjuga una serie de facultades que
van desde el derecho a presentar una peticion a los drganos que ejercen
jurisdiccion hasta el derecho a que se ejecute la resolucion tomada por los
juzgadores. En este sentido, José Garberi Llobregat resume los siguientes
elementos esenciales que el Tribunal Constitucional espafiol ha reconocido
como componentes del derecho a la tutela efectiva:

1. Derecho de acceso a la jurisdiccion; 2. Derecho a obtener de los tribunales un
pronunciamiento fundado en el Derecho objetivo, que sera de fondo cuando
concurran todos los presupuestos procesales y que observara los requisitos

unirioja.es/ servlet/articulo?codigo=26736>, consulta: 20 de marzo de 2012 (explicando los
antecedentes del derecho a la tutela efectiva consagrado en la Constitucién espanola); Rosario
Serra Cristobal, La guerra de las cortes: Una revision de la jurisprudencia del Tribunal Supremo a
través del recurso de amparo (Madrid: Tecnos, 1999), 104-5 (enfatizando en el anhelo de impedir
que se repliquen los abusos y desviaciones producidos en regimenes totalitarios y en el deseo
de devolver a los ciudadanos su confianza en la administracion de justicia como motor del
desarrollo del derecho a la tutela efectiva); Roberto Gonzalez Alvarez, “El derecho a tutela
jurisdiccional efectiva: El mito de una serenpidia procesal”, Revista Iberoamericana de Derecho
Procesal Garantista (2008): 2, <http://egacal.e-ducativa.com/upload/2008_GonzalezRoberto.pdf.»,
consulta: 24 de marzo de 2012 (sosteniendo la tesis de que la formulacion espanola del derecho a
tutela efectiva no realiza mayor aporte a los derechos de accién y debido proceso, que no habian
sido desarrollados oportunamente en Espafia); Pico i Junoy, Las garantias constitucionales del
proceso, 18-20 (detallando los antecedentes de la constitucionalizacion de garantias procesales
en Europa continental, fendmeno que sostiene, no fue alcanzado plenamente en Espana hasta
la Carta Magna de 1978); Luis Diez-Picazo y Ponce de Le6n, “Notas sobre el derecho a la tutela
judicial efectiva”, <http://www.derechoycambiosocial.com/revista010/ tutela%20judicial %20
efectivahtm>, consulta: 22 de octubre de 2013 (refiriéndose a las Constituciones italiana y
alemana, previamente mencionadas, y adicionalmente a la Constitucién japonesa de 1946, como
normas que empezaron tempranamente a desarrollar la nocion de tutela efectiva).

220 Vanesa Aguirre Guzman, El derecho a la tutela judicial efectiva: Una aproximacion a su aplicacion
por los tribunales ecuatorianos, en Foro: Revista de Derecho, No. 14 (Quito: CEN / UASB-E, 2010): 9
(refiriéndose al art. 24.1. de la Constitucion espafnola como antecedente inmediato del derecho
a tutela efectiva consagrado en la Constitucion ecuatoriana).

221 Figueruelo Burrieza, “En torno al concepto de tutela efectiva”: 208-9 (explicando el proceso
de formacion del art. 24.1 de la Constitucion espanola).
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de la motivacion y la congruencia; 3. El derecho a los recursos que las leyes
establezcan contra las resoluciones judiciales; 4. El derecho a la ejecuciéon
de las resoluciones judiciales. 5. El derecho a la inmodificabilidad de las
resoluciones judiciales firmes fuera de los cauces legalmente establecidos
al efecto. 6. Y el derecho a no sufrir indefension en el proceso.???

Otros autores afiaden los siguientes derechos, basandose también en

la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol: derecho a obtener
una respuesta no viciada de incongruencia por exceso o por error sobre
las cuestiones de fondo, derecho a que las resoluciones no introduzcan re-
formas peyorativas, garantia de indemnidad, asi como el derecho a tutela
cautelar.?”® Evidentemente, dada la complejidad de la materia, la linea di-
visoria entre todos estos derechos no resulta siempre clara.

Por su parte, la CC ha sostenido que la tutela efectiva impone un

proceso:

222

223

224

que reconozca un conjunto de garantias basicas, como son: “a) A concurrir ante
los tribunales de justicia y a obtener de ellos una sentencia util; b) A acceder
a una instancia judicial ordinaria y a lograr un control judicial suficiente
sobre lo actuado [...]; ¢) A un juez natural e imparcial; d) A la eliminacién
de las trabas que impidan u obstaculicen el acceso a la jurisdiccion; e) A la
interpretacion de las normas reguladoras de los requisitos de acceso a la
jurisdiccion en forma favorable a la admision de la pretension, evitandose
incurrir en hermenéuticas ritualistas (in dubio pro actione); f) A que no se
desestimen aquellas pretensiones que padecen de defectos que pueden ser
subsanados; g) A la no aplicacion en forma retroactiva de nuevas pautas
jurisprudenciales con relacion a los requisitos de admisibilidad, a fin de evitar
situaciones de desamparo judicial; h) A peticionar y obtener tutela cautelar
para que no se torne ilusorio el derecho que se defiende; i) Al cumplimiento
de todas las etapas del procedimiento legalmente previsto, el cual debera
asegurar la posibilidad del justiciable a ser oido, y a ofrecer y producir la
prueba pertinente antes de dictarse sentencia; j) A una decision fundada
que haga mérito de las principales cuestiones planteadas; k) A impugnar la
sentencia definitiva; 1) A tener la posibilidad de ejecutar en tiempo y forma la
sentencia y por ende, a su cumplimiento por parte de la autoridad condenada;
m) Al desarrollo del proceso en una dimension temporal razonable; n) A
contar con asistencia letrada.?*

José Garberi Llobregat, Constitucion y derecho procesal: Los fundamentos constitucionales del derecho
procesal (Pamplona: Civitas, 2009), 129. Ver también Chamorro Bernal, La tutela judicial efectiva, 11-2.
Francisco Caamafio Dominguez, Marc Carrillo Lépez, Angel Gémez Montero y otros, Jurisdiccién
constitucional y judicial, 23 (delineando el razonamiento del Tribunal Constitucional esparfiol para
evaluar la violacion al derecho a tutela judicial efectiva mediante el andlisis de sentencias de amparo).
Ver las siguientes sentencias de la CCPT: 057-12-SAN-CC, 27 de marzo de 2012, ROS, No. 735,
29 de junio de 2012; 109-12-SEP-CC, 8 de marzo de 2012, ROS, No. 718, 6 de junio de 2012;
087-12-SEP-CC, 29 de marzo de 2012, ROS, No. 735, 29 de junio de 2012; 127-12-SEP-CC, 10
de abril de 2012, ROS, No. 743, 11 de julio de 2012; 023-10-SCN-CC, 19 de Agosto de 2010,
ROS, No. 285, 23 de septiembre de 2010; 012-12-SCN-CC, 15 de febrero de 2012, ROS, No.
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Para algunos, no todos los derechos que conforman la nocién de tutela
efectiva tienen igual relevancia y califican como vertiente primaria, sustancia
medular o contenido esencial del derecho en analisis al derecho de acceso a
la jurisdiccién.??® Otros consideran que no cabe tal jerarquizacion, tesis
con la cual concuerdo. Si bien la eliminacion de obstaculos para el acceso a
la justicia es vital para la tutela de los derechos de los justiciables, no cabe
pensar que tienen menor trascendencia para tal objetivo la observancia de
garantias minimas que aseguren a los justiciables la posibilidad de ser oidos
en igualdad de condiciones o la ejecucion de las decisiones que se adop-
ten. El derecho de acceso a la jurisdiccion resultaria inttil sin los otros que
conforman la compleja nocion de tutela efectiva. Para la CC el acceso a los
tribunales de justicia es parte medular del derecho a la tutela efectiva,?”” pero
este ultimo va mas alla que el derecho de acceso a la jurisdiccion.?”® En el
desarrollo del contenido de la tutela efectiva, la CC ha insistido en la relevan-
cia del derecho a la motivacién,?? a la impugnacion®’ y a la ejecucion®! de
las decisiones tomadas por el administrador de justicia como componentes
del mismo. Adicionalmente, la CC ha considerado que se ha infringido el
derecho a la tutela efectiva ante la composicion irregular de un tribunal.?*

661, 14 de marzo de 2012; 004-09-SIS-CC, 8 de abril de 2010, ROS, No. 572, 10 de noviembre
de 2011; 021-12-SEP-CC, 8 de marzo de 2012, ROS, No. 688, 23 de abril de 2012. Ver también
sentencia 302-15-SEP-CC, 16 de septiembre de 2015, CC, ROS, No. 725, 4 de abril de 2016: “La
vulneracion de la tutela efectiva, indiscutiblemente implica situar en un estado de indefension
a cualquiera de los justiciables, ya sea por la marginacion, parcialidad, condiciones personales
o como resultado de arbitrariedad o discrecionalidad infundada del operador de justicia”.

225 Caamafio Dominguez y otros, Jurisdiccién constitucional y judicial, 27. Ver también Serra Cristébal,
La guerra de las cortes, 105-6 (explicando que inicialmente el derecho a la tutela efectiva se
vinculaba exclusivamente con el derecho material de acceso a los tribunales y que luego se
fue haciendo mas complejo).

226  Chamorro Bernal, La tutela judicial efectiva, 5.

227  Sentencia 023-10-SCN-CC, 19 de agosto de 2010, CCPT, ROS, No. 285, 23 de septiembre de 2010.

228 Ibid.; 004-11-SEP-CC, 21 de junio de 2011, CCPT, ROS, No. 656, 8 de marzo de 2012 (destacando
el antecedente incorporado por la sentencia 003-10-SEP-CC, 13 de enero de 2010).

229 Sentencia 103-12-SEP-CC, 3 de abril de 2012, CCPT, ROS, No. 735, 29 de junio de 2012: “en la
debida motivacién de la sentencia se materializa el principio de la tutela judicial efectiva”.

230 Sentencia 041-10-SEP-CC, 16 de septiembre de 2010, CCPT, ROS, No. 294, 6 de octubre de 2010:
“El derecho a recurrir los fallos o resoluciones, consecuentemente, garantiza el derecho de las
personas a defender sus posiciones en el respectivo proceso; constituye, por tanto, una garantia
de que tal proceso se desarrolla por cauces adecuados, que cierran el paso a la arbitrariedad,
como parte de la tutela judicial efectiva, prevista constitucionalmente”.

231 Ver las siguientes sentencias de la CCPT: 004-09-SIS-CC, 8 de abril de 2010, ROS, No. 572, 10 de
noviembre de 2011 y sentencia 109-12-SEP-CC, 8 de marzo de 2012, ROS, No. 718, 6 de junio
de 2012: “el conjunto de derechos reconocidos en los textos constitucionales de nada valen si
no se garantizara la tutela judicial efectiva, adecuada y continua, pero sobre todo el estricto
cumplimiento de las sentencias y dictamenes”.

232 Sentencia 021-12-SEP-CC, CCPT, ROS, No. 688, 23 de abril de 2012 (declarando la violacion
del derecho a la tutela efectiva por composicion irregular de un tribunal penal).
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El derecho a la tutela efectiva no incluye el derecho a obtener una
resolucion favorable, solo el derecho a que se dicte una resolucion en de-
recho.? En el contexto juridico ecuatoriano, la Primera Sala de lo Civil y
Mercantil de la CSJ, destaco este aspecto y establecio que el derecho a la
tutela efectiva requiere una respuesta del administrador de justicia “fa-
vorable o desfavorable pero en ambos casos motivada, a la controversia
llevada ante su sede”.?* Finalmente, la CC ha establecido que el derecho a
la tutela efectiva no impone que el proceso termine por sentencia,?® pues
pueden existir formas de conclusion anticipada admitidas por el ordena-
miento juridico.

Tutela efectiva y debido proceso

El derecho a la tutela efectiva y el debido proceso provienen de distintas
tradiciones juridicas. El primero, de fuente europea, a cuyos antecedentes ya
me he referido. El segundo, se origind en el common law —due process of law—,
y sus antecedentes se suelen ubicar en la Carta Magna inglesa de 1215.2%¢

233 Sentencia 50/1997, 11 de marzo de 1997, Tribunal Constitucional, Espafa (explicando que
el derecho a la tutela efectiva permite “obtener de los 6rganos judiciales una respuesta a
las pretensiones planteadas, que debe ser motivada y fundada en Derecho, [...] aun cuando
dichas argumentaciones juridicas puedan estimarse discutibles, pero no abarca el derecho
consistente en que la resolucion judicial mantenga determinada interpretacion de la normativa
aplicable, ya que el citado precepto constitucional no garantiza en ningtin caso la estimacién
de las pretensiones deducidas”). Ver también Figueruelo Burrieza, “Crisis de la justicia”: 90
y Diez-Picazo Ponce de Ledn, “Notas sobre el derecho a la tutela judicial efectiva”: “puede
considerarse firme la idea, muchas veces repetida por la jurisprudencia constitucional, de
que el art. 24 no consagra el derecho al triunfo de las propias tesis o razones o al éxito de las
pretensiones mantenidas ante los 6rganos jurisdiccionales del Estado”.

234 Res. 176-2007, 22 de mayo de 2007, CS]J, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, ROS, No. 423, 11
de septiembre de 2008.

235 Res. 302-15-SEP-CC, 16 de septiembre de 2015, ROS, No. 725, 4 de abril de 2016: “la iniciacién
del proceso no comprende necesariamente que el mismo debe llegar hasta la sentencia,
pues el que reclama la tutela juridica no tiene derecho a exigir que el proceso se agote hasta
la sentencia, sino que tiene derecho a que el érgano jurisdiccional dicte una resolucion
motivada sobre la pretension exhibida. Tal evento se puede presentar por ejemplo cuando
el juez expide el auto de inhibicién de conocimiento de la causa o nulidad del proceso en
razon de la incompetencia de la materia. En los ejemplos expuestos, el juez no vulnera la
tutela efectiva”.

236 Enla Carta Magna de 1215 los nobles limitaban la autoridad del rey. En la misma se establecid
el derecho de los hombres libres a no ser arrestados, o detenidos, o desprovistos de la
propiedad, salvo “por el juzgamiento legal de sus pares y por la ley de la nacion.” La frase
“ley de la nacién” se transformé con el curso de los afios en “el debido proceso”. En el
Estatuto del Estado de Massachusetts de 1692, se incluy® la frase due process of law. Sobre la
historia recorrida para la consolidacién del debido proceso ver Eduardo Oteiza, “El debido
proceso y su proyeccion sobre el proceso civil en América Latina”, en La ciencia del derecho
procesal constitucional, t. X, 77 y s.
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Siglos después, la quinta?®’” y décimocuarta®® enmiendas de la Constitucion
de los EUA consignaron este derecho, cuya formulacién se ha extrapolado
a algunos paises de tradicion juridica proveniente del .

El alcance que se le otorga al debido proceso en el contexto del com-
mon law, particularmente en el estadounidense, es mucho mas amplio
que el que se le ha conferido al contenido del derecho a la tutela efectiva.
Como lo explica Gozaini, la jurisprudencia desarrollada principalmen-
te en Estados Unidos, se ha referido al debido proceso como un derecho
complejo, comprensivo de tres dimensiones: una equivalente a la reserva
de ley y conformidad con ella en la materia procesal (debido proceso legal);
una dimension procedimental (debido proceso formal/debido proceso consti-
tucional), comprensiva de las reglas esenciales con las que se tramita un
proceso vinculadas con las garantias de juez natural, derecho de defensa,
motivacion resolutoria, doble grado, cosa juzgada, etc.; y otra sustantiva
(debido proceso material), orientada a que todos los actos de poder, entre ellos
resoluciones, se inspiren en el ideal de justicia, y por lo tanto, no afecten
a valores superiores, derechos fundamentales, etc. Esta tiltima acepcion
se expresa en la adopcion de estandares como el juicio de razonabilidad,
juicio de proporcionalidad e interdiccién de la arbitrariedad.? Entendido
con esta profundidad, el debido proceso es un componente indispensable
de la democracia, la que se visualiza como “un mecano, un engranaje de
procesos debidos, que se articulan entre si para edificar, de este modo, un
sistema de control de poderes puiblicos y privados, que se pueden ejercer
de acuerdo con las competencias y las formas de actuacién previstas por
el derecho” .4

Por lo tanto, el alcance del debido proceso en su concepcidn original no
es solo procesal, sino la de un auténtico principio de derecho, “informador de
todo el ordenamiento juridico”.?! Sin embargo, en la extrapolacién al cons-
titucionalismo procesal latinoamericano, la significacion del due process of
law ha variado, pues se ha concentrado en el aspecto meramente procesal.?*?

237 Ratificada en 1791, requiere que el Gobierno Federal no prive a ninguna persona de
vida, libertad o propiedad sin el debido proceso de ley. Para una revision de jurisprudencia
norteamericana relevante sobre debido proceso ver por ejemplo Niki Kuckes, “Civil Due
Process, Criminal Due Process”, Yale Law and Policy Review 25, No. 1 (2006): 1-61, <http://
digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1532&context=ylpr>, consulta: 11
de octubre de 2016.

238 Ratificada en 1868, que incluye las mismas expresiones, con relacion a los Estados.

239 Gozaini, Derecho procesal constitucional, 21.

240 Carlos Bernal Pulido, EI derecho de los derechos (Bogota: UEC, 2005), 334.

241  Gozaini, Derecho procesal constitucional, 19. Ver también Hoyos, EI debido proceso, 4.

242 En este sentido ver la sentencia 001-11-SEP-CC, 26 de mayo de 2011, CCPT, ROS, No. 634,
6 de febrero de 2012: “el debido proceso es una garantia que pertenece basicamente al
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De hecho, el fendmeno de explicitacion constitucional del debido proceso
es reciente, sin que esto signifique que su contenido haya sido desconoci-
do, pues en muchos casos, como lo explica Sergio Garcia Ramirez, se lo ha
tratado como “una garantia innominada” .?#

En la historia constitucional ecuatoriana, una referencia explicita al
debido proceso tuvo lugar apenas en la Constitucién de 1998 (art. 23, num.
27). La Constitucion vigente (art. 76), ha establecido varias reglas especi-
ficas para el debido proceso. Algunas de ellas, configuran solo el debi-
do proceso penal (art. 77), pero otras, como el derecho de defensa, tie-
nen aplicacién en procesos de cualquier indole. Por su parte, la CC en
armonia con los aportes de la doctrina, ha destacado el caracter complejo
del debido proceso** asi como su relevancia como principio procesal,?*

ambito del derecho procesal, al derecho judicial, mas concretamente al rubro de la ciencia
procesal, que con el desarrollo histdrico y cientifico de la teoria general del proceso ha visto
positivizado en el texto normativo de la Constitucion, diversos principios y postulados
esencialmente procesales, sin los cuales no se puede entender un proceso judicial justo y
eficaz”. Ver también Gozaini, Derecho procesal constitucional, 19. Sin embargo, otros autores
latinoamericanos han abogado por una comprensién mas amplia del debido proceso,
mas cercana a su formulacion original, como Bernal Pulido, El derecho de los derechos, 351
(refiriéndose al contexto colombiano, sostiene que, por el caracter estructural del debido
proceso para la democracia y el Estado de derecho, debe aplicarse a las actuaciones
estatales y particulares). Ver también Alberto Wray, “El debido proceso en la Constituciéon”,
Iuris Dictio, No. 1 (Quito: USFQ), (2010): 34 (sosteniendo que las reglas contenidas en la
Constitucion “aunque vayan dirigidas fundamentalmente a los jueces y a los 6rganos de la
administracién que emiten actos creadores de normas jerarquicamente inferiores a la ley,
también constituyen reglas para el legislador y permiten que el contenido de las leyes sea
sometido a examen”).

243 Garcia Ramirez, “El debido proceso en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”, en Ratl Tavolari Oliveros, coord., Derecho procesal contemporaneo: Ponencias de las
XXII Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, t. I (Santiago: Editorial Juridica de Chile y
Thomson Reuters, 2010), 9.

244 Sentencia 057-12-SAN-CC, 27 de marzo de 2012, CCPT, ROS, I, No. 735, 29 de junio de 2012:
“De esta manera, el debido proceso esta integrado por varios sub-principios o subderechos
que lo hacen efectivo. Algunos de ellos son el derecho a la defensa, el cual a su vez tiene
varias garantias basicas como la motivacion de las resoluciones de los poderes publicos”. Ver
también Héctor Fix Zamudio, Introduccion al derecho procesal constitucional (CDMX: Fundap,
2002), 66.

245 Sentencia 139-12-SEP-CC, 12 de abril de 2012, CCPT, ROS, I, No. 735, 29 de junio de 2012: “El
debido proceso constituye un principio juridico procesal o sustantivo por el cual las personas
tienen derecho a las garantias que aseguren un resultado justo y equitativo dentro del desarrollo
de un proceso, asi como permitirles ser oidas y hacer valer sus pretensiones frente a un juez
independiente, competente e imparcial.” Ver también la sentencia 0006-10-SEP-CC, 24 de
febrero de 2010, CCPT, ROS, No. 159, 26 de marzo de 2010: “El debido proceso es un derecho
alajusticia, lograda en un procedimiento que supera las grietas o dificultades que otorga un
simple derecho a la defensa en juicio. En este sentido, este (debido proceso) ya no son solo
reglas, son fundamentalmente principios”.
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como derecho (categorizado como derecho fundamental)®® y como ga
rantia.?¥’

Para los paises latinoamericanos, incluido Ecuador, cuyos ordenamien-
tos juridicos se han nutrido de fuentes europeas y estadounidenses, muchas
veces de forma irreflexiva, la relacion entre debido proceso y tutela efectiva
no es clara. Por un lado, un grupo de opiniones identifican estos derechos.
En esta linea, Bernal Pulido se refiere a la tutela efectiva como “el correlato
hispénico del debido proceso”.?* Algunos pronunciamientos de la justi-
cia latinoamericana también han identificado estos derechos.?*’ La CC en
algunas ocasiones ha sostenido que “la tutela efectiva se refiere al debido
proceso y por ende al derecho que tiene toda persona a no ser privada del
derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del procedimiento”,*° con
lo que sugiere una identificacién entre tutela efectiva y debido proceso.

246 Sentencia 103-12-SEP-CC, 3 de abril de 2012, CCPT, ROS, I, No. 735, 29 de junio de 2012. “El
derecho al debido proceso es el que tiene toda persona a la recta administracion de justicia. /
El derecho al debido proceso es el derecho a un proceso justo; a un proceso en el que no haya
negacion o quebrantamiento de los que cada uno tenga juridicamente atribuido o asignado”.
En el mismo sentido ver la mencionada sentencia 139-12-SEP-CC. Ver también sentencia
057-11-SEP-CC, 15 de diciembre de 2011, CCPT, ROS, No. 634, 6 de febrero de 2012: “el
caracter fundamental del derecho al debido proceso proviene de su estrecho vinculo con el
principio de legalidad al que deben ajustarse no solo las autoridades judiciales sino también
las administrativas, en la definicion de los derechos de los individuos; comprende no solo la
observancia de los pasos que la ley impone a los procesos judiciales y a los procesos y tramites
administrativos, sino también el respeto a las formalidades propias de cada juicio que se
encuentran, en general, contenidas en los principios que los inspiran, el tipo de intereses en
litigio, las calidades de los jueces y funcionarios encargados de resolver”.

247 Ver por ejemplo las siguientes sentencias de la CCPT: 001-11-SEP-CC, 26 de mayo de 2011,
CCPT, ROS, No. 634, 6 de febrero de 2012: “el debido proceso es una garantia que pertenece
basicamente al ambito del derecho procesal, al derecho judicial”; 103-12-SEP-CC, 3 de abril
de 2012, ROS, No. 735, 29 de junio de 2012: “La Corte Constitucional se ha pronunciado por
repetidas ocasiones, con relacion a la naturaleza del debido proceso plasmado en el art. 76 de la
Constitucion, que se muestra como un conjunto de garantias con las cuales se pretende que el
desarrollo de las actividades en el ambito judicial o administrativos se sujeten a reglas minimas,
con el fin de proteger los derechos garantizados por la Carta Suprema, constituyéndose el
debido proceso en un limite a la actuacién discrecional de los jueces. Por tanto, no es sino
aquel proceso que cumple con las garantias basicas establecidas en la Constitucién y que hace
efectivo el derecho de las personas a obtener una resolucién de fondo, basada en derecho”.
Con estos antecedentes, muchos se han referido a este derecho, al igual que lo han hecho con
relacion al derecho a la tutela efectiva, como un “derecho garantia”. Ver también Luis Alberto
Petit Guerra, Estudios sobre el debido proceso. Una vision global: Argumentaciones como derecho
fundamental y humano (Caracas: Paredes, 2011), 10.

248 Bernal Pulido, El derecho de los derechos, 337. Ver también Oteiza, “El debido proceso”, 73.

249 Solano, “Tutela judicial en Centroamérica”, 95-116 (analizando fallos de las altas cortes
centroamericanas en los que se evidencia la falta de claridad conceptual para distinguir tutela
efectiva y debido proceso y demostrando que se los ha tratado indistintamente). Ver también
Garcia Ramirez, “El debido proceso en la jurisprudencia de la CIDH”, 10.

250 Sentencia 103-12-SEP-CC, 3 de abril de 2012, CCPT, ROS, No. 735, 29 de junio de 2012.
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Por otro lado, se han generado textos normativos e interpretaciones
jurisprudenciales no siempre coherentes entre si, orientadas a diferenciar
estos derechos. En este sentido, en las dos tltimas constituciones ecuato-
rianas se han consagrado de forma expresa los dos derechos en cuestion,
pero el criterio de la relacién entre ellos ha variado: la Constitucion de
1998 (art. 24, num. 17), recogia el derecho de acceso a los 6rganos judicia-
les, a fin de obtener de ellos tutela imparcial y expedita de los derechos e
intereses, como parte del debido proceso,®! idea que coincide con algunos
pronunciamientos jurisprudenciales internacionales.?>? Por su parte, en la
Constitucion de 2008 el derecho a la tutela efectiva, no aparece mas como
un componente del debido proceso, sino como un derecho independiente,
seglin se consagra en el mencionado art. 75, CRE. Los pronunciamientos
de la CC no han sido del todo esclarecedores sobre la relacion entre tutela
efectiva y debido proceso. Asi, bajo la vigencia de la Constitucion de 2008,
la CC ha sostenido tesis contradictorias: que el debido proceso es un com-
ponente del derecho a la tutela efectiva?®® y viceversa,®* asi como que el
debido proceso es una garantia del derecho a la tutela efectiva.?®® En los
altimos afios, la CC ha delineado mejor la relacion entre los dos derechos, al
sostener que “el debido proceso es un derecho constitucional en si mismo,

251 Art. 24, num. 17, CRE de 1998: “Para asegurar el debido proceso deberan observarse las
siguientes garantias basicas, sin menoscabo de otras que establezcan la Constitucion, los
instrumentos internacionales, las leyes o la jurisprudencia: 17) Toda persona tendra derecho
a acceder a los drganos judiciales y a obtener de ellos la tutela efectiva, imparcial y efectiva de
sus derechos e intereses, sin que en caso alguno quede en indefensién. El incumplimiento de
las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley”.

252 Solano, “Tutela judicial en Centroamérica”, 99-111 (citando dos pronunciamientos jurispruden-
ciales de la Corte Suprema de Justicia de Panam4, de 13 de diciembre de 2001 y 13 de octubre
de 2004, en los que se establece que la tutela efectiva es parte del debido proceso. En el primero
de ellos, se llega a tal conclusion, al sostener que el derecho a la tutela efectiva es equivalen-
te al derecho de acceso a la jurisdiccion, desconociendo las otras facetas de este derecho). En
doctrina ecuatoriana ver por ejemplo Jorge Zavala Egas, “La unidad jurisdiccional”, en Iuris
Dictio, No. 1 (Quito: USFQ), (2000): 24 (refiriéndose a la accién de amparo constitucional como
un remedio para la lesion al derecho al debido proceso, comprendida la tutela judicial efectiva,
alaluz de la CRE de 1998).

253 Sentencia 041-11-SEP-CC, 24 de noviembre de 2011, CCPT, ROS, II, No. 601, 21 de diciembre
de 2011: “El debido proceso, consagrado en el art. 76 de la Constitucion, constituye parte del
derecho a la tutela judicial efectiva, mismo que impone que en la determinacién de derechos
y obligaciones se aseguren garantias minimas en la tramitacion del correspondiente proceso,
las que se encuentran claramente previstas en siete puntos”.

254  Sentencia 102-12-SEP-CC, 3 de abril de 2012, CCPT, ROS, No. 728, 20 de junio de 2012: “En el
desempefio de su labor (los jueces) tienen especial cuidado en no violar las reglas del debido
proceso, asegurando siempre que la justicia que imparten retina las condiciones de la tutela
judicial efectiva, imparcial y expedita, como los otros derechos que conforman el debido proceso”.

255 Sentencia 034-09-SEP-CC, 9 de diciembre de 2009, CCPT, ROS, No. 97, 29 de diciembre de 2009:
“El derecho al debido proceso es aquél que permite que la tutela jurisdiccional sea efectiva”
(asumiendo la tesis de Alvarez Conde).
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que a su vez permite garantizar la tutela efectiva de otros derechos consti-
tucionales”,?*® estableciendo entre los dos derechos en cuestion una relacion
de fin (tutela efectiva) y medio (debido proceso),*” posicion que resulta ser
la mas adecuada, pues el respeto del conjunto de garantias procesales es el
que permite la proteccion de los derechos de los justiciables mediante los
cauces establecidos por el ordenamiento juridico. En una linea similar se
ha pronunciado el Tribunal Constitucional peruano.?*®

Con fundamento en los argumentos expuestos, el respeto al debido proceso
en arbitraje se analizara en esta obra como un medio para alcanzar tutela efectiva.

éCONSTITUYE EL ARBITRAJE EN ECUADOR UN CAUCE
DE EJERCICIO DEL DERECHO A LA TUTELA EFECTIVA?

Parte de la doctrina se refiere al derecho a la tutela efectiva como un
derecho publico subjetivo.” Tal categorizacion, nacida en el seno de la
vertiente liberal del constitucionalismo continental europeo, estaba dirigi-
da “a definir el espacio tasado reservado a la autonomia personal frente al
Estado”.?®® Consecuentemente, enfatiza en la relacion individuo-Estado e

256 Sentencia 124-15-SEP-CC, 22 de abril de 2015, CC, ROS, No. 516, 5 de junio de 2015.

257 En la jurisprudencia espafola, sin llegar a establecer una relacion bien definida, se ha hecho
una distincién entre los epigrafes del art. 24 de la Constitucién de ese pais, que da a entender
la diferencia entre la nocién de tutela efectiva y debido proceso. Ver por ejemplo la Sentencia
46/1982, 12 de julio de 1982, Tribunal Constitucional, Espana (distinguiendo entre el epigrafre
1, referido a la tutela efectiva, concebida como un acceso al proceso y el epigrafe 2 referido a la
tutela efectiva mediante la aplicacion de garantias procesales —juez ordinario predeterminado
por la ley, asistencia letrada, informacion de la acusacion, proceso publico, utilizacion de
los medios de prueba pertinentes y presuncion de inocencia). Ver Picé i Junoy, Las garantias
constitucionales del proceso, 40.

258 Exp. 8123-2005-PHC/TC, 14 de noviembre de 2005, Tribunal Constitucional, Pert: “Mientras
que la tutela judicial efectiva supone tanto el derecho de acceso a los 6rganos de justicia como
la eficacia de lo decidido en la sentencia, es decir, una concepcioén garantista y tutelar que
encierra todo lo concerniente al derecho de accion frente al poder-deber de la jurisdiccion, el
derecho al debido proceso, en cambio, significa la observancia de los derechos fundamentales
esenciales del procesado, principios y reglas esenciales exigibles dentro del proceso como
instrumento de tutela de los derechos subjetivos”.

259 Ver por ejemplo, Figueruelo Burrieza, “En torno al concepto de tutela efectiva de los jueces
y tribunales”: 212 (refiriéndose a la Constitucién espafiola de 1978, sostiene que “la doctrina
procesalista reconoce que en nuestra Constitucién se ha pretendido regular el derecho a
la jurisdicciéon como un derecho publico subjetivo, comprometiéndose el Estado con ello a
establecer las medidas oportunas para hacerlo efectivo”). Ver también Devis Echandia, Teoria
general del proceso, 98-9 (siguiendo a Rocco, concibe a la jurisdiccién misma como derecho
publico subjetivo y como obligaciéon del Estado).

260 Gonzalo Maestro, “Los derechos publicos subjetivos en la historia del constitucionalismo
esparniol del siglo XIX”, Revista de Derecho Politico, No. 41 (1996): 122-3, <http://e-spacio.uned.
es/fez/eserv.php?pid=bibliuned.Derechopolitico-1996-41AED2998dsID=PDF>, consulta: 10
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implica el reconocimiento de una facultad al primero para obtener de los
tribunales un pronunciamiento categérico de su pretension,®! derecho que
se proyecta como una consecuencia de la prohibicién de autotutela y de la
reserva a favor del Estado la facultad de juzgar y de ejecutar lo juzgado.?®
Entendiendo que el Estado esta obligado a garantizar la vigencia del dere-
cho en estudio, jcabe considerar que el derecho a la tutela efectiva puede
ejercerse mediante cauces no estatales? Las respuestas han sido variadas.

Una linea de pensamiento, se refiere a los 6rganos judiciales como los
unicos frente a los cuales es posible invocar el derecho materia de analisis.
Para algunos, cuando no intervienen érganos del poder judicial, no cabe
hablar de tutela efectiva —entendida frecuentemente como tutela judicial
efectiva—, sino de debido proceso. Asi se ha pronunciado por ejemplo Sergio
Garcia Ramirez.?%® Por su parte, Lorca Navarrete, afirma que mediante el
arbitraje se alcanza una tutela efectiva, no una tutela judicial efectiva, derecho
que lo mantiene conceptualmente vinculado con la relacién entre ciudada-
no y Estado. Este ultimo autor se esta refiriendo, por lo tanto, a una tute-
la especial, que no se fundamenta en el derecho constitucional a la tutela
efectiva que dirige la actuacion de los érganos judiciales sino en las dispo-
siciones legales que resguardan el proceso arbitral.?*

de febrero de 2012 (explicando que pese al origen germano de la teoria sobre estos derechos,
el concepto de “derecho ptiblico subjetivo” es extrapolable a otras realidades europeas, cuyo
liberalismo se construy6 sobre realidades semejantes. En este escenario, el autor explica como
en la Europa continental, a diferencia de lo acontecido en el mundo anglosajon, no existia la
concepcion de una tutela general de libertad individual contra toda restriccion estatal, sino
al contrario, la libertad estaba constituida por las facultades concretas que en cada momento
otorgaba la ley a cada individuo, encontrandose en este proceso de reduccion legal de libertad
justamente el nticleo de los derechos puiblicos subjetivos). Ver también Zagrebelsky, El derecho
diictil, 49 (explicando que la teoria de los derechos publicos subjetivos, “representa el intento
mas serio de fundar una teoria de los derechos individuales en un marco atin hobbesiano del
Estado”, y reconociendo que pese a su trascendencia, tal teoria naufragd en su intento por
explicar los derechos como atributo propio y originario de los particulares, dada la concepcion
omnipresente del Estado, expresada fundamentalmente mediante la ley).

261 Vicente Gimeno Sendra, Fundamentos del derecho procesal (Madrid: Civitas, 1981), 130-4.

262 Pena Gonzalez, “Notas sobre la justificacion del uso de sistemas alternativos”, 9-10 (refiriéndose
al proceso de expropiacion de competencias que se encuentra en el origen del Estado moderno
—p. 9-, y al arbitraje, como “una oferta heterogénea de proteccion y tutela” —p. 10-).

263 Garcia Ramirez, “El debido proceso en la jurisprudencia de la CIDH”, 15: ‘La [...] identificacion
[entre tutela efectiva y debido proceso] resulta inadecuada no solo porque se trata de dos derechos
que tiene un origen diferente (el proceso justo de origen anglosajon y la tutela jurisdiccional
efectiva de la Europa continental), sino también porque extienden su fuerza normativa a ambitos
de aplicacion también diferentes. Asi, mientras la tutela jurisdiccional efectiva esta circunscrita
a los procesos jurisdiccionales —valga la redundancia-, el proceso justo, o debido proceso rige
ademas los procedimientos administrativos, arbitrales, militares, politicos y particulares”.

264 Lorca Navarrete, “; Es posible el amparo constitucional frente al arbitraje?”, 118-9 (sosteniendo que
el sistema de garantias procesales que rige en el arbitraje es el de la ley propia de la materia,
no integrada en el ambito de tutela judicial efectiva constitucional).
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Otro grupo de opiniones, con las cuales coincido, defienden la vigencia
del derecho a la tutela efectiva en sede arbitral. Las tesis que reconocen a los
arbitros facultades jurisdiccionales facilitan esta conclusion.?® Tal posicion
se fundamenta en el caracter de cosa juzgada de las decisiones arbitrales, la
fuerza vinculante del laudo arbitral, y de algunas decisiones previas, como
es el caso de medidas cautelares, todas ellas derivadas del reconocimiento
que el Estado hace del caracter jurisdiccional del arbitraje,**® asi como en la
vigencia de un conjunto de garantias para los justiciables que los arbitros
deben respetar. En esta linea de razonamiento, “cuando se escoge la via

arbitral no se esta abdicando al derecho a la tutela judicial efectiva, sino que

se esta sustituyendo, voluntariamente, el sujeto con el deber de prestarla” .26

La CC asi lo ha entendido,?® y algunos pronunciamientos judiciales® y

265 Ver sentencia SAU 174/2007, 14 de marzo de 2007, Corte Constitucional, Colombia: “como
consecuencia de su naturaleza jurisdiccional, el arbitramento constituye un medio para
materializar el derecho fundamental de acceso a la administracion de justicia”.

266 Maria Inmaculada Rodriguez Roblero, Inpugnacion de acuerdos sociales y arbitraje (Barcelona: Bosch,
2010), 60 (rescatando el pensamiento de Barona Vilar, en el sentido de que la fuerza juridica que
el ordenamiento juridico ha venido otorgando y otorga a la decision arbitral, las garantias de los
principios esenciales del proceso que se predican y exigen del sistema arbitral en su conjunto,
abogan por la consideracion del arbitraje como uno de los medios de tutela que los ordenamientos
juridicos han querido presentar a los ciudadanos, y sosteniendo que este medio de tutela, al que
se acude por ejercicio de la libertad, es controlado por el Estado, tanto desde el punto de vista
legislativo —es el poder legislativo el que aprueba la Ley de Arbitraje- como desde el punto de
vista del poder judicial, mediante la posible anulacién de un laudo en firme [...] o mediante la
funcion de ejecutar lo juzgado por los arbitros). Ver también Cremades, “El arbitraje en la doctrina
constitucional espafiola”: 189 (concluyendo que los arbitros, al igual que los Jueces y Tribunales
prestan tutela efectiva de los derechos e intereses legitimos en el sentido del art. 24.1 CE, ya
que su actividad —desarrollada por el cauce de un procedimiento respetuoso de los principios
esenciales de audiencia, contradiccion e igualdad entre las partes— conduce a la creacion de un
titulo ejecutivo con eficacia similar a la sentencia judicial, y destacando que la existencia de vias
judiciales para anular el laudo corrobora que los arbitros prestan auténtica tutela jurisdiccional)
y p- 199: “La tutela efectiva de los derechos e intereses legitimos es aplicable en cualquier dambito,
incluido en el arbitraje. En ningtin caso podra un procedimiento arbitral denegar a las partes
este derecho, debiendo los arbitros resolver todos los asuntos que se les sometan, otorgando a
ambas partes igualdad de oportunidades para hacer valer sus pretensiones”.

267 Rodriguez Roblero, Impugnacion de acuerdos sociales y arbitraje, 60.

268 Sentencia 302-15-SEP-CC, 16 de septiembre de 2015, CC, ROS, No. 725, 4 de abril de 2016:
“De ahi que el derecho in examine [a la tutela efectiva] no se limita a que el titular del érgano
jurisdiccional encargado (juez o arbitro) atienda la peticion de accionar judicial por el mero
hecho del acceso, sino que dicha tutela se efectiie observando el principio de contradiccion
originada por el sujeto procesal pasivo, la cual debe cumplirse fielmente”.

269 Res. 154-2010, 2 de marzo de 2010, CNJ, Sala de conjueces permanentes de lo Civil, Mercantil y
Familia: “el art. 7 inciso segundo de la Codificacién de la Ley de Arbitraje y Mediacion ha establecido
el principio de prioridad del arbitraje sobre la justicia ordinaria, asi como el principio de in dubio pro
arbitraje. Los principios antes establecidos tienen plena coherencia con los fines del arbitraje, que en
definitiva buscan hacer realidad el debido proceso y una justicia sin dilaciones innecesarias (art. 169
y 76 de la Constitucion), asi como al derecho constitucional a una tutela efectiva, imparcial y expedita
de los derechos e intereses de las personas (art. 75 de la actual constitucion)”. En pronunciamientos
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arbitrales*® ecuatorianos también se han manifestado en este sentido. En
sintesis, el derecho constitucional a la tutela efectiva puede ser ejercido en
sede judicial o en sede arbitral. Cuando se ejerce en sede arbitral, se desa-
rrolla a la luz de los preceptos constitucionales sobre tutela efectiva, aunque
estos deben adaptarse a las particularidades del proceso arbitral, para dar
lugar a lo que bien puede denominarse tutela arbitral efectiva. De hecho, el
actual art. 75 de la CRE (que se refiere a la tutela efectiva), a diferencia de
la redaccion del art. 24, num. 17 de la anterior Constitucion (que se referia
a la tutela efectiva proporcionada por las decisiones judiciales), sugiere que
el ambito de aplicacion del derecho a la tutela efectiva trasciende el de las
decisiones judiciales.?”!

En sintesis, el derecho de tutela efectiva que un justiciable tiene frente al
Estado no implica necesariamente que la administracion de justicia sea pres-
tada por el mismo Estado, sino que este permita a los ciudadanos escoger el
cauce que mas les convenga entre aquellos puestos a su disposicion, y que
genere garantias suficientes para que el ejercicio de tal opcidn sea respetado.

sobre acciones de nulidad, el Presidente de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha ha sostenido
en varias sentencias que “siendo el arbitraje el ejercicio de una jurisdiccion legal-convencional
acorde la CRE, COFJ, LAM y CPC, al proceso arbitral le resultan aplicables todas las disposiciones
aplicables para el ejercicio de esta jurisdiccion para alcanzar la tutela efectiva, el debido proceso, la
motivacion y seguridad juridica” (ver por ejemplo las siguientes sentencias: de 2 de abril de 2013,
juicio de nulidad de laudo arbitral 41-2012; de 30 de abril de 2013, juicio de nulidad de laudo arbitral
87-2012; de 26 de junio de 2013, proceso 84-2012).

270  Ver por ejemplo: Laudo 003-03, 3 de junio de 2004, CAM-AMCHAM, en Gaceta Arbitral, No. 1
28-68, Camara de Comercio Ecuatoriano Americana (AMCHAM) / Universidad San Francisco
de Quito (USFQ), 2013, 45: “Trigésimo: [...] d) [...] Aunque es indudable que este Tribunal
Arbitral no es un érgano judicial, el que las partes hayan recurrido a él, acogiéndose a un sistema
previsto en la propia Constitucion, obliga a este tribunal a dar esa tutela efectiva reclamada”.

271 Aunque en un analisis del debate sobre la redaccion del actual art. 75 en la Asamblea Constituyente

no se revela explicitamente tal intencién. En efecto, el acta 67 de la Asamblea Constituyente
recogio el informe de mayoria de la Mesa 1, a cargo de derechos fundamentales y garantias
constitucionales y en tal informe se incluye el derecho a la tutela efectiva como un derecho civil,
en los siguientes términos, p. 118: “Derecho de acceso a la justicia.- Las personas tendran derecho
de acceder gratuitamente a los 6rganos judiciales y a obtener de ellos la tutela efectiva, imparcial
y efectiva de sus derechos e intereses, promoviendo la inmediacion y la celeridad, sin que en
caso alguno quede en indefensién”. Este articulo quedé aprobado seguin consta en las p. 190 y
s. de la misma acta. Sin embargo, en el texto final de la Constitucién posterior a la correccion
editorial, se adoptd la férmula a la que hice previa referencia. Ver el informe de mayoria de la
Mesa 1, acta 50, p. 36 y el informe de mayoria de la Mesa 1, acta 64, p. 18.
Esta situacion se asemeja a la descrita por Chamorro Bernal en el caso espafiol, en el que “la
redaccion definitiva del precepto [relativo a tutela efectiva] no fue resultado de enjundiosas
discusiones doctrinales sino de una simple enmienda de estilo”. Ver Chamorro Bernal, La
tutela judicial efectiva, 5. En el mismo sentido, ver Diez-Picazo Ponce de Ledn, “Notas sobre
el derecho a la tutela judicial efectiva” (refiriéndose a la redaccion del actual art. 24.1. de la
Constitucion espanola dice: “jEra una enmienda de estilo! Sin embargo, se habia pasado de
reconocer, constitucionalmente, el derecho al acceso a los tribunales a consagrar un derecho a
la tutela judicial efectiva, con un salto cualitativo, que quedo sin justificar”).
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Reflexiones finales sobre este capitulo

El arbitraje constituye un cauce de ejercicio del derecho a la tutela
efectiva consagrado en el art. 75, CRE, el que a su vez cumple la funcién
de garantia de los otros derechos constitucionalmente reconocidos. Esta
conclusién se sustenta fundamentalmente en dos razones: 1. el caracter
jurisdiccional de las funciones que ejercen los arbitros, presente de manera
constante en la evolucion de la normativa nacional sobre arbitraje y clara-
mente reconocido en la legislacion vigente; y 2. el conjunto de garantias
que deben observarse en arbitraje, las cuales constituyen un claro limite a
las amplias facultades que tienen los justiciables en el disefio del proceso.
Consecuentemente, cabe vislumbrar la existencia del derecho a una tutela
arbitral efectiva, comprensivo de una serie de garantias que en arbitraje ad-
quieren dimensiones particulares, y que para su plena vigencia, requiere de
una fluida relacion entre el arbitraje y la administracion de justicia estatal.

Adicionalmente, a lo largo de este capitulo se ha destacado el rol del
arbitraje en la construccién de un sistema de administracion de justicia mas
democratico y participativo. Mas alla de su potencial para reducir la carga
de los despachos judiciales, el arbitraje es un mecanismo apto para tutelar
los derechos de los justiciables, que les permite ejercer su autodeterminacion
en la solucién de conflictos de naturaleza transigible. En el arbitraje no estan
en juego exclusivamente los intereses privados de las partes que contractual-
mente acordaron sometererse a este mecanismo de solucion de conflictos,
sino que también esta envuelto el interés publico de que los conflictos que
emergen en la sociedad se resuelvan por una via autorizada por el Estado.

Habiendo definido que el arbitraje es un cauce para el ejercicio del de-
recho constitucional a la tutela efectiva, los siguientes capitulos se concen-
traran en el analisis de los tres momentos que, de acuerdo a la doctrina y
la jurisprudencia, cabe diferenciar en el iter que quien ejercita este derecho
debe recorrer: acceso a la justicia, desarrollo del proceso con las garantias
debidas y ejecucion de la providencia que resuelve el conflicto.?”?

272 Ver las siguientes sentencias de la CCPT: 023-10-SCN-CC, 19 de agosto de 2010, ROS, No. 285,
23 de septiembre de 2010; 021-12-SEP-CC, 8 de marzo de 2012, ROS, No. 688, 23 de abril de
2012; 103-12-SEP-CC, 3 de abril de 2012, ROS, No. 735, 29 de junio de 2012; 156-12-SEP-CC, 17
de abril de 2012, ROS, No. 743, 14 de junio de 2012 (sosteniendo que en el ejercicio del derecho
a la tutela efectiva cabe diferenciar tres momentos: “el primero relacionado con el acceso a
la justicia, el segundo con el desarrollo del proceso en un tiempo razonable, y el tercero que
tiene relacion con la ejecucion de la sentencia, esto es, acceso a la jurisdiccion, proceso debido
y eficacia de la sentencia”). Ver también Jestis Gonzalez Pérez, El derecho a la tutela jurisdiccional
(Madrid: Civitas, 1984), 39 (refiriéndose a tres momentos distintos, en los cuales el derecho a la
tutela jurisdiccional despliega sus efectos: acceso a la jurisdiccion, proceso debido —basicamente
vinculado con la posibilidad de defensa y de obtenciéon de resolucién en un plazo razonable-y
eficacia de la sentencia).



Capitulo 2

Arbitraje y acceso a la justicia

Este capitulo busca determinar los principales desafios que enfrenta
el arbitraje ecuatoriano desde la perspectiva del acceso a la justicia, primer
momento en el ejercicio del derecho a la tutela efectiva, asi como propo-
ner pautas para superarlos. Con este fin, el contenido de este capitulo esta
dividido en tres partes:

La primera estudia el caracter multidimensional de la expresion acceso
a la justicia y destaca su faceta como derecho, cuyo contenido ha evolucio-
nado importantemente.

La segunda reflexiona sobre la relacion entre arbitraje, acceso a la jus-
ticia y autonomia de la voluntad. En este sentido, se analiza en un primer
momento al derecho a someter los litigios a arbitraje en ejercicio de la au-
tonomia de la voluntad como elemento del derecho de acceso a la justicia
y posteriormente, se aborda la restriccion del derecho de acceso a la justicia
que se produce cuando el sometimiento a arbitraje es impuesto. En este
orden de ideas, una parte importante del capitulo esta dedicada al anali-
sis de dos casos paradigmaticos en los cuales la sujecion a arbitraje puede
resultar de la imposicion de la parte mas fuerte en el contexto de relacio-
nes contractuales que presentan una asimetria estructural de poder de
negociacion: 1. contratos de adhesion entre proveedores y consumidores;
y 2. contratos individuales de trabajo. Al concluir esta parte, se persigue
establecer posibles correctivos para evitar que en los mencionados casos se
lesione el derecho de acceso a la justicia, tanto en el proceso de formacion
del contrato como en la etapa procesal.

Finalmente, la tercera parte de este capitulo se concentra en el conte-
nido del derecho de acceso a la justicia al que modernamente se le otorga
mayor relevancia: la prohibicion de obstaculos injustificados para que los
justiciables puedan poner en marcha el sistema de solucion de conflictos
libremente escogido. Luego de exponer una visiéon panoramica de la di-
versidad de obstaculos que pueden presentarse, se analizan dos que resul-
tan particularmente relevantes: el primero, de indole meramente procesal,
consistente en la falta de claridad sobre los criterios que deben adoptarse
por los tribunales arbitrales locales ante casos especiales de legitimacion
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ad causam; y el segundo, de indole socioecondmico, consistente en la caren-
cia de recursos econdomicos que impide que una parte pueda presentar su
demanda o reconvencion en arbitraje, analisis cuyo objetivo es establecer
alternativas para superar tales obstaculos.

LAS MULTIPLES DIMENSIONES DEL ACCESO A LA JUSTICIA

La expresion acceso a la justicia tiene caracter polisémico. Basta recordar
las multiples facetas que Cappelletti, uno de los autores mas relevantes en
esta materia, destaco dentro de la nocién de acceso a la justicia: 1. como
un movimiento comprensivo del conjunto de transformaciones en materia
de administracidn de justicia que se promueven partiendo de la constata-
cion de las necesidades sociales;?”® 2. como un esfuerzo de racionalizacion y
control del aparato gubernamental de administracion de justicia y de proteccion
contra abusos de este aparato®* bajo la idea de que el esfuerzo por cumplir
las obligaciones del Estado social genera la saturacion del sistema judicial
en términos cuantitativos y problemas en términos cualitativos; 3. como
un nuevo método de pensamiento, que exige que se incorpore la perspectiva
de los consumidores del sistema de administracion de justicia en el disefio
de este tltimo®” y 4. como un derecho que permite garantizar la eficacia del
resto de derechos.?”® Esta uiltima acepcion es la que resulta particularmente

273 La expresion movimiento de acceso a la justicia fue acunada en el trabajo del Proyecto florentino
sobre efectivo acceso a la justicia, dirigido por Mauro Cappelletti y Bryant Garth, a partir de la
reunion que tuvo lugar en Florencia en 1978. Este proyecto ha sido reconocido como uno de
los estudios mas trascendentes en derecho procesal comparado y comporta una sintesis de las
medidas tomadas hasta ese entonces en materia de acceso a la justicia, gracias a la participacion
de mads de sesenta juristas de diferentes paises.

274 Mauro Cappelletti, “Acceso a la justicia: Programa de accién reformadora y nuevo método de
pensamiento”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, No. 48 (CDMX: UNAM), (septiembre-
diciembre, 1983): 803.

275 Ibid. 805-6 (proponiendo que la vision de los justiciables sea considerada, por ejemplo, en el
diseno de los recursos de las partes, tipos de conflictos y necesidades particulares de tutela, y
por consiguiente, en la determinacion de los obstaculos a ser superados para acceder a la justicia,
lo que contrasta con la costumbre de considerar tinicamente la vision de los productores, es
decir, delos legisladores y de los 6rganos a cargo de la administracion de justicia). Ver también
Méndez, “El acceso a la justicia, un enfoque desde los derechos humanos”, 17 (refiriéndose a
lanecesidad de acortar la brecha entre demandas ciudadanas y sistemas judiciales concebidos
y organizados en Latinoamérica a partir del codigo napolednico).

276 Mauro Cappelletti y Bryant Garth, Acceso a la justicia: La tendencia en el movimiento mundial para
hacer efectivos los derechos (CDMX: Fondo de Cultura Econdmica, 1996), 12. Para revisar otras
acepciones de acceso a la justicia, ver por ejemplo Diego Robles, “El concepto de acceso a la
justicia: Evolucién, vigencia y actualidad”, en Sonia Boueri Bassil, edit., El acceso a la justicia:
Contribuciones tedrico-empiricas en y desde paises latinoamericanos (Madrid: Instituto Internacional
de Sociologia Juridica de Ofati, 2010), 29-32 (clasificando las siguientes formas de entender
acceso a la justicia: en sentido formal o material; como un hecho y como un derecho; como un
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relevante para el presente trabajo, aunque como se vera, es evidente la tras-
cendencia de las otras acepciones en el significado que la doctrina, la legis-
lacién y la jurisprudencia han atribuido progresivamente a este derecho.
En su concepcion como derecho, el contenido del acceso a la justicia ha
admitido diversas interpretaciones. En primer lugar, el acceso a la justicia
puede ser entendido como el derecho a un espacio para la solucion de conflictos
debidamente garantizado por el Estado. Las posiciones mas tradicionales
identifican al derecho de acceso a la justicia con el derecho a la jurisdiccion®”
o derecho a ser oido, como se denomina en instrumentos internacionales de
derechos humanos.?”® Desde esta perspectiva, el derecho de acceso a la jus-
ticia se ha configurado tradicionalmente como la facultad de individuos
o colectivos para ser parte en un proceso y poder promover la actividad
judicial con el fin de obtener una decision motivada sobre las pretensiones
deducidas.?” En esta linea, la CS] consideré que el derecho de acceso a la
justicia implica que “toda persona, puede concurrir a los érganos jurisdic-

acto o como un trayecto; como un acceso meramente formal o como un acceso eficaz; como
un derecho humano). Ver también Thompson, “Introduccién”, en Acceso a la justicia y equidad.
Estudio de siete paises de América Latina, 25 (explicando el uso de acceso a la justicia en el sentido
de “un equivalente a proyectos de reforma judicial”).

277 Ver por ejemplo Gozaini, Derecho procesal constitucional, 107 (“el acceso a la justicia desde la
perspectiva constitucional significa conceder a toda persona el derecho a la jurisdiccién y a
tener un proceso donde debatir y resolver los conflictos que le afligen”). Ver también Eduardo
Couture, Estudios, ensayos y lecciones de derecho procesal civil, vol. 2 (CDMX: EJU, 2002), 55;
Humberto Nogueira Alcala, “El derecho de acceso a la jurisdiccion y el debido proceso en el
bloque constitucional de derechos en Chile”, en La ciencia del derecho procesal constitucional,
t. 1V, 788.

278 Art. 8, num. 1, Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH): “1. Toda persona
tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias, dentro de un plazo razonable por un juez
o tribunal competente, independiente e imparcial establecido con anterioridad por la ley, en
la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion
de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”. En
la sentencia de fondo de 28 de noviembre de 2002, caso Cantos vs. Argentina, parrafo 52, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) considerd que el art. 25 de la misma
CADH también consagra el derecho de acceso a la justicia. El art. 25, num.1, CADH consagra:
“Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo o rapido o a cualquier otro recurso efectivo
ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando
tal violacion sea cometida por personas que acttien en ejercicio de sus funciones oficiales”.
Ver también art. 14, num. 1, Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos: “Todas las
personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendra derecho a ser
oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e
imparcial, establecidos por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion de caracter penal
formulada contra ella o para determinacién de sus derechos u obligaciones de caracter civil.”

279  Elisabet Cerrato Guri, “El derecho a acceder a los tribunales en el proceso civil: Concepto,
garantias y limites”, en Picd i Junoy, edit., Principios y garantias procesales (Barcelona: J. M.
Bosch, 2013), 107, <http://vlex.com/vid/acceder-proceso-concepto-contenido-mites-481094430>,
consulta: 26 de diciembre de 2013.
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cionales para el ejercicio o defensa de sus derechos”? y que “tienen estre-

cha relacién” con este derecho tanto la facultad de presentar una accion
como la de impugnar una resoluciéon.?®! Por su parte, el TC ecuatoriano
establecio que “el proceso se constituira en el vehiculo que proporciona y
asegura a los justiciables el acceso a la justicia, entendida esta como valor
fundamental de la vida en sociedad” 2%

Dada la conexion del derecho de acceso a la justicia con el derecho a
la tutela efectiva, tal como sucedia con este tltimo, bajo la vision mas tra-
dicional, el primero podia ser ejercido tinicamente ante los 6rganos que
integran la funcién judicial®* Consiguientemente, bajo esta linea de pensa-
miento, los esfuerzos por promover el acceso a la justicia se concentraban en
la ampliaciéon y mejoramiento de las judicaturas estatales.?* Sin embargo,
esta vision ha resultado limitada y el derecho de acceso a la justicia ha sido
redefinido como “el derecho de toda persona a tener un ambito en el cual
hacer valer el derecho de que se crea asistida y de lograr la satisfaccion de
este”,?> espacio que puede encontrarse dentro o fuera del sistema de ad-
ministracion de justicia estatal. A la luz de este cambio de paradigma han
tenido lugar los procesos de reforma judicial de los tiltimos afios, contexto

280  Res. 302-2005, 12 de junio de 2006, CS]J, Segunda Sala de lo Laboral y Social, RO, No. 62, 12 de
abril de 2007.

281 Ibid. En esta obra se abordaran los mecanismos de impugnacion de laudos arbitrales al estudiar el
debido proceso, en sintonia con el art. 76, num. 7, lit. m, CRE. Como he anticipado en el capitulo 1,
los elementos del derecho a la tutela efectiva se encuentran tan intimamente vinculados, que su
separacion en casilleros estancos perfectamente separados entre si no es posible.

282 Res. 0013-2007-RS, 28 de agosto de 2007, Segunda Sala, TC, ROS, No. 174, 20 de septiembre de 2007.

283  Sentencia 251/2007, de 17 de diciembre de 2007, Tribunal Constitucional, Espana (definiendo el
derecho de acceso a la justicia como el “derecho a ser parte en un proceso para poder promover
la actividad jurisdiccional que desemboque en una decision judicial sobre las pretensiones
deducidas”). Ver también Javier La Rosa Calle, “El acceso a la justicia como una condicion para
una reforma judicial en serio”, Derecho: Revista de la Facultad de Jurisprudencia de la PUCP, No. 62
(julio de 2009): 115, <http://vlex.com/vid/justicia-condicion-reforma-judicial-serio-381893782?ix_
resultado=23.0&query%5Bpage%5D=3&query%5Bq%5D=ACCESO+JUSTICIA>, consulta: 11
de abril de 2013.

284 La Rosa Calle, “El acceso a la justicia como una condiciéon”: 115.

285 Jorge Lugaro, “Un derecho humano esencial: El acceso a la justicia”, Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano, 9a. ed. (Montevideo: Konrad Adenauer Stiftung -KAS-, 2003):
291. Ver también Jestis Maria Casal Hernandez “Aspectos conceptuales del acceso a la justicia”,
en Acceso a la justicia (Caracas: KAS / Universidad Catélica Andrés Bello, 2006): 18 “el acceso
a la justicia supone la disponibilidad de cauces institucionales destinados a la proteccién
de derechos y a la resoluciéon de conflictos de variada indole, de manera oportuna y con
base en el ordenamiento juridico” y Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo,
Manual de politicas piiblicas para el acceso a la justicia (Buenos Aires: Instituto Talcahuano,
2005), 7 (definiendo al derecho de acceso a la justicia como el “derecho de las personas, sin
distincion de sexo, raza, identidad sexual, ideologia politica o creencias religiosas, a obtener
una respuesta satisfactoria a sus necesidades juridicas,” independientemente del escenario
en el que se alcance esta respuesta).
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en el cual se reconoce que la existencia de espacios diferentes a la justicia
estatal, como los MASC o la justicia indigena, promueven el ejercicio del
derecho de acceso a la justicia,?®® posicion que comparto.

En segundo lugar, el derecho de acceso a la justicia entrafia la prohibi-
cion de obstdculos procesales injustificados para acceder al espacio de solucion
de conflictos escogido por los justiciables. Desde la perspectiva procesal,
el derecho de acceso a la justicia comprende el conjunto de presupuestos
para tramitar un proceso util y efectivo.?®” Tales presupuestos se refieren
a los requisitos de admision al proceso.?®® Al respecto, la CC ha sostenido
que el derecho a la tutela efectiva denota “libertad de acceso a la justicia,
entendida como la eliminacion de trabas procesales” 2%

La prohibicion de obstaculos irracionales de caracter procesal para ac-
ceder a la justicia representa un limite para el legislador. Siendo un derecho
de configuracion legal, el legislador debe considerar que la vigencia de este
derecho proscribe la imposicién de requisitos tan rigurosos que perturben
el acceso a la justicia.?® Son ejemplos de requisitos que se consideran ad-
misibles: la obligacion de cumplir plazos legales; la realizacion de ciertos
tramites previos al proceso, como la conciliacion obligatoria; las fianzas,
depdsitos y consignaciones, siempre que no resulten particularmente gravo-
sas,?! y los requisitos legales para asegurar la legitimacion de las partes.??
Aplicando este razonamiento a la LAM, pueden considerarse admisibles
desde la perspectiva de acceso a la justicia: la necesidad de una mediacion

286 Cumbre Judicial Iberoamericana, “100 reglas de Brasilia para el acceso a la justicia de las personas
en condiciones de vulnerabilidad”, XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, Brasilia, 4-6 de marzo de
2008, regla 43: “La mediacion, la conciliacién, el arbitraje y otros medios que no impliquen la
resolucion del conflicto por un tribunal, pueden contribuir a mejorar las condiciones de acceso
a la justicia de determinados grupos de personas en condicion de vulnerabilidad, asi como a
descongestionar el funcionamiento de los servicios formales de justicia”. Ver también sentencia
C-1195/01, 15 de noviembre de 2001, Corte Constitucional, Colombia: “De conformidad con
la jurisprudencia de la Corte, el acceso a la justicia comporta no solo la posibilidad de que
cualquier persona solicite la proteccion de sus derechos ante los jueces competentes, sino que
también, por expresa autorizacion del art. 116 constitucional, que pueda resolver sus disputas
mediante mecanismos como la conciliacion o el arbitraje” y Luis Abellan Tolosa, “El acceso de
los consumidores a la justicia”, en Maria José Reyes Lopez (coord.), Derecho de consumo, 2a. ed.
(Valencia: Tirant lo Blanch, 2002), 340 (defendiendo una visién amplia de acceso a la justicia
para los consumidores, considerando para el efecto mecanismos judiciales y extrajudiciales,
y dentro del segundo ambito, fundamentalmente el arbitraje de consumo).

287  Gozaini, Derecho procesal constitucional, 103.

288  Ibid., 101.

289 Sentencia 103-12-SEP-CC, 3 de abril de 2012, CCPT, ROS, No. 735, 29 de junio de 2012.

290 Julio César Trujillo, Constitucionalismo contemporineo: Teoria, procesos, procedimientos y retos
(Quito: CEN /UASB-E, 2013), 142.

291 Picd i Junoy, Las garantias constitucionales del proceso, 45-8.

292 Gozaini, Derecho procesal constitucional, 107-28.
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obligatoria (art. 15, LAM) asi como la exigencia de una caucién sobre los
perjuicios estimados que la demora en la ejecucion del laudo puede oca-
sionar en caso de que se interponga la accion de nulidad (art. 31, LAM).

Adicionalmente, esta faceta del derecho en analisis impone que quie-
nes estan investidos de la potestad de administrar justicia deben orientar
sus decisiones por el criterio mas favorable a la efectividad de este derecho,
es decir, observar el precepto del art. 169, CRE al tenor del cual no debe
sacrificarse la justicia por la sola omisién de formalidades.?® Mas aun, re-
solucion motivada de inadmision o de extinciéon del proceso,”?* de lo que
se sigue que, por ejemplo, una declaratoria de incompetencia por parte de
un tribunal arbitral que carezca de motivacion, lesiona el derecho de acceso
a la justicia, asunto sobre el cual volveré en el capitulo 3.

La prohibicién de obstaculos procesales es un aspecto inherente a todo
tipo de procesos, independientemente de su origen, y por lo tanto, es ple-
namente observable en el arbitraje, incluso con mas fuerza que en la justicia
ordinaria, si se considera la promesa de flexibilidad y antiformalismo bajo
la cual se ha promovido la expansion del primero.

Finalmente, el acceso a la justicia puede ser visto como una prohibicion de
obstdculos socioecondmicos para acceder a la justicia. En efecto, las visiones mas
modernas de este derecho lo vinculan fuertemente con el principio de igual-
dad,*”> considerandolo como una garantia del mismo que contribuye a que los
Estados aseguren a sus ciudadanos igualdad de oportunidades y proteccion
contra la discriminacion.?® Esta vision es fruto de la vinculacion de la nocion
del derecho de acceso a la justicia con los presupuestos del Estado social.?”

Claramente, el Estado liberal y el Estado social han cultivado diferen-
tes perspectivas sobre el derecho en cuestion. En el primero, caracterizado
por el paradigma de igualdad formal, el acento en la defensa de las liber-
tades individuales y la restriccion de los campos de actuacion del Estado,

293 Res. 266-09, 24 de agosto de 2009, CNJ, Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo,
RO, No. 100, 14 de diciembre de 2010. Ver también Francisco Fernandez Segado, “Derecho a
lajurisdiccion y las garantias del proceso debido en el ordenamiento constitucional espafiol”,
Red Ius et Praxis 5, No. 1 (2006): 72, <http://site.ebrary.com/lib/uasbsp/search.action?p00=de-
recho+de+acceso+a+latjusticia&sortBy=score&sortOrder=desc&viewType=normal&page=2>,
acceso, 21 de noviembre de 2013; Gozaini, Derecho procesal constitucional, 106 (refiriéndose a
la necesidad de que no se obstruya la intervencion de los jueces sobre la base de normas de
pura técnica).

294 Fernandez Segado, “Derecho a la jurisdiccion”: 72.

295 La Rosa Calle, “El acceso a la justicia como una condicion”: 119-20.

296 Due Process of Law Foundation / Instituto de Defensa Legal del Perti, “Obstaculos para el
acceso a la justicia en las Américas”, Informe presentado ante la reunion anual del Comité
Juridico Interamericano de la OEA, Rio de Janeiro (2009): 5, <http://www.dplf.org/es/resources/
obstaculos-para-el-acceso-la-justicia-en-las-americas>, consulta: 8 de abril de 2014.

297 Jorge Marabotto Lugaro: “Un derecho humano esencial: El acceso a la justicia”, 292.
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el derecho de acceso a la justicia se configuré como una facultad que po-
dia ser ejercida por los individuos de acuerdo a sus propias capacidades.
En cambio, bajo el paradigma del Estado social, de caracter esencialmente
prestacional, orientado por la buisqueda de igualdad material, y permisivo
de una intensa actividad estatal, el acceso a la justicia paso a entenderse
como un mecanismo indispensable para alcanzar mayor equidad y posibi-
litar el ejercicio efectivo de las libertadas consagradas para la generalidad
de la poblacion.?® Bajo este segundo enfoque, la asistencia a las personas
carentes de recursos en instancias de administracién de justicia y la pro-
vision de mecanismos de legitimacion colectiva,?® constituyen pasos tras-
cendentes de lo que Cappelletti y Garth denominaron movimiento de acceso
a la justicia, al que me referi previamente. Las bases de este movimiento se
encuentran en la escuela del realismo juridico,*” que en lo esencial concibe
al derecho como una realidad compleja, antes que como un simple conjunto
de normas.*! Desde esta perspectiva, el analisis del derecho de acceso a la

298 Casal Hernandez, “Aspectos conceptuales del acceso a la justicia”, 22 (destacando la relacion
entre acceso a la justicia y equidad asi como entre goce de libertades mediante el acceso a la
justicia y mayor desarrollo humano).

299 Victor Abramovich, “Acceso a la justicia y nuevas formas de participacion en la esfera politica”,
en La ciencia del derecho procesal constitucional, t. IV, 3 (resaltando el vinculo entre el acceso a
la justicia y la accion de ciertos grupos colectivos en la esfera politica “al punto que algunos
autores han incluido el derecho a la jurisdiccién en el limitado catalogo de las libertades politicas
concomitantes con la existencia de un régimen democratico”).

300 El realismo juridico se caracteriz6 por su oposicion al formalismo juridico y por la significativa
influencia de la sociologia. Sobre la corriente de realismo juridico ver, por ejemplo, Richard Posner,
“Legal Formalism, Legal Realism, and the Interpretation of the Statutes and the Constitution”,
Case Western Reserve Law Review 37, No. 2 (1987): 181-2 (explicando que al hablar de realismo legal,
se hace muchas veces referencia a trabajos de docentes de las Universidades de Yale y de Harvard
en los afios 1920-1930). Ver también John Henry Schegel, “American Legal Realism and Empirical
Social Science: From the Yale Experience”, Buffalo Law Review, No. 28 (1978-1979): 459-586.

301 Mauro Cappelletti, “Alternative Dispute Resolution Processes within the Framework of the
World-wide Access to Justice Movement”, The Modern Law Review 56, No. 3 (mayo de 1993):
282, <http://onlinelibrary.wiley.com/doi/10.1111/j.1468-2230.1993.tb02673.x/full>, consulta: 29 de
enero de 2014: “El resultado de la aproximacién tedrica del movimiento de acceso a la justicia
es una concepcion ‘contextual’ del derecho. Asi, en lugar de una aproximacion unidimensional,
en la que la ley y los estudios legales estan limitados al entendimiento de las normas, se
afirma una concepcién tridimensional. La primera dimension refleja el problema, necesidad o
demanda social, que promueve una intervencion legal o la creacion de una institucion legal; la
segunda dimension refleja la respuesta legal o solucion, que incluye no solo las normas sino las
instituciones y procesos que pretenden solucionar el problema, necesidad o demanda social; y
finalmente, una tercera dimension que enfrenta los resultados o impactos de tal solucion legal
que la sociedad demanda”. Ver también Carlos Lista y Silvana Begala, “Pobreza, marginalidad
juridica y acceso a la justicia: condicionamientos objetivos y subjetivos”, Anuario, No. 5, 1999-
2000 (Coérdoba: Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales / Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales-Universidad Nacional de Cérdoba, 2001): 406 y s., <http://biblioteca.clacso.edu.ar/
subida/ Argentina/cijs-unc/20110806020444/sec5003j. pdf.ori>, consulta: 21 de julio de 2015
(refiriéndose al acceso a la justicia como un fenémeno multidimensional, comprensivo de una
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justicia no tiene que ver inicamente con las normas aplicables al plantear
una demanda, sino que considera factores tales como el costo, el tiempo y
las dificultades para verdaderamente alcanzar justicia.>”

A la luz de estos fundamentos, el derecho de acceso a la justicia es per-
cibido como un elemento esencial en el Estado social, y en su sentido mas
profundo, encierra una critica a las ideas liberales focalizada en el vacio de
contenido de libertades politicas y civiles, cuando por razones econdmicas,
sociales o culturales, muchas personas no pueden ejercer tales libertades.’®
Consecuentemente, el movimiento de acceso a la justicia se concentra en la
buisqueda de mecanismos para superar los obstaculos que impiden el disfrute
de las libertades civiles y politicas, siendo este el enfoque que marca en gran
medida el contenido contemporaneo del derecho de acceso a la justicia. Esta
visién propugna, en resumen, la busqueda de un efectivo acceso ala justicia.3*

La CRE (art. 75)*® reconoce el derecho de acceso gratuito a la justicia, des-
tacando a la gratuidad de la justicia como elemento que permite superar obs-
taculos de indole econdmico, aspecto importante en el contexto de un Estado
social (art. 1, CRE), aunque no el tinico a considerar. Mas amplia en su alcance
resulta la norma del art. 22, COF] que consagra el acceso a la justicia a nivel de
principio de la administracion de justicia y explicita que con base en el mismo
deben adoptarse medidas para superar las barreras estructurales de indole
juridico, econdmico, social, generacional, de género, cultural, geografico, o de
cualquier naturaleza que sea discriminatoria e impida la igualdad de acceso y
de oportunidades de defensa en el proceso. Por su parte, la CC ha sostenido
que “la efectividad en el acceso a la justicia puede ser considerada como el re-
quisito mas esencial dentro de un sistema legal igualitario moderno, destinado
a garantizar los derechos constitucionales y humanos” 3%

Siguiendo la estructura propuesta en el capitulo 1, a continuacion tra-
taré el ejercicio del derecho de acceso a la justicia como el primer paso en

dimension factica y otra normativa. La primera, que consiste en el derecho de todo ciudadano
a hacer valer sus derechos y la segunda, es una dimensioén procedimental: cémo hacer valer
los derechos, ambas intimamente vinculadas).

302 Cappelletti, “Alternative Dispute Resolution Processes”: 283.

303 Cappelletti, “Acceso a la justicia”: 801. Ver también Héctor Fix-Fierro y Sergio Lopez-Aillon, “El
acceso a la justicia en CDMX: Una reflexion multidisciplinaria”, en Diego Valadés y Rodrigo
Gutiérrez Rivas, edit., Justicia: Memoria del IV Congreso Nacional de Justicia Constitucional, t.
(CDMX: UNAM:-Instituto de Investigaciones Juridicas -1IJ-, 2001), 112, <http://site.ebrary.com/
lib/uasbsp/Doc?id=10411441&ppg=138>, consulta: 22 de noviembre de 2013 (identificando
al derecho de acceso a la justicia como un medio imprescindible para lograr una menor
desigualdad social).

304 Meéndez, “El acceso a la justicia, un enfoque desde los derechos humanos”, 17.

305 Art. 75, CRE: “Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia”.

306 Sentencia 157-12-SEP-CC, 17 de abril de 2012, CCPT, ROS, No. 743, 14 de junio de 2012.
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la busqueda de tutela efectiva.’” Para el efecto, vincularé las dimensiones
del derecho de acceso a la justicia que he delineado con el arbitraje.3%

EL DERECHO A SOMETER LOS CONFLICTOS A ARBITRAJE
COMO ELEMENTO DEL DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA

La autonomia de la voluntad como fundamento de este derecho

El derecho de acceso a la justicia comprende la facultad de los justicia-

bles para escoger el foro de solucion de conflictos que mas se ajuste a sus
necesidades. Para el efecto, “a nadie se le puede constrefir a ejercitar la de-
fensa de sus derechos ante los tribunales, pudiendo acudir a otros métodos
auto o heterocompositivos y de entre estos tltimos, al arbitraje”,**” clara

307

308

309

En este sentido me adhiero a la opinion de Picd i Junoy, Las garantias constitucionales del proceso,
42 (citando abundante jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafol y sosteniendo que “el
primer contenido, en un orden l6gico y cronolégico, del derecho a la tutela judicial efectiva lo
constituye el acceso a la jurisdiccion que se concreta en el derecho a ser parte en un proceso”).
En el mismo sentido ver por ejemplo a Fernandez Segado, “Derecho a la jurisdiccion”: 71 y
Garberi Llobregat, Constitucién y derecho procesal, 134.

He destacado estos elementos del derecho de acceso a la justicia como una sintesis de aquellos a
los cuales se refiere la doctrina, aunque no existe unanimidad. Ver por ejemplo Garberi Llobregat,
Constitucion y derecho procesal, 134-57 (precisando los siguientes elementos del derecho de acceso
a la justicia, a partir de un andlisis de la jurisprudencia del tribunal constitucional espafol:
derecho a acudir a los tribunales para plantear una pretension y a obtener una respuesta sobre
las pretensiones deducidas y estableciendo correlativas obligaciones por parte de los érganos
judiciales —aplicar el principio pro actione-y legislativos —-no obstaculizar el acceso a la justicia—
a fin de precautelar el derecho de acceso a la justicia). Ver también Picé i Junoy, Las garantias
constitucionales del proceso, 41-53 (distinguiendo primero el derecho de apertura al proceso,
relativo a los derechos de quien reclama una determinada proteccion jurisdiccional, derecho
que segun el autor comporta la libre eleccion de la via procesal que el litigante estime mas
adecuada, la prohibicién de obstaculos excesivos o irrazonables para el acceso al proceso; la
vigencia del principio favor actionis o pro actione y sus manifestaciones: el antiformalismo y la
subsanabilidad de los defectos procesales, y el derecho a la justicia gratuita. Adicionalmente,
estableciendo otros ambitos de actuacion del derecho de acceso a lajusticia, relativos a la marcha
del proceso: la llamada de la parte al proceso, es decir, el derecho a que los actos de notificacion
se realicen de tal forma que la parte pueda ser oida y ejercitar su defensa, y la exigencia de
postulacion, es decir, la obligacion de comparecer con letrado). Ver también sentencia C-1195/01,
15 de noviembre de 2001, Corte Constitucional, Colombia (sintetizando los siguientes elementos
como componentes del derecho de acceso a la justicia: disposicion para los justiciables de
procedimientos idéneos y efectivos para determinar sus derechos y obligaciones, la resolucion
de controversias sin dilaciones, la adopcion de resoluciones siguiendo el debido proceso, la
existencia de mecanismos que permitan que los pobres puedan acceder a la administracion
de justicia, la oferta de justicia en todo el territorio nacional). Los aportes de la jurisprudencia
ecuatoriana sobre el tema se limitan a las sentencias que he citado previamente.

Vicente Gimeno Sendra, “La validez de los convenios arbitrales de adhesion en la doctrina
del Tribunal Constitucional espafol”, 3, en <http://www.lozavalos.com.pe/alertainformativa/
index.php?mod=documento&com=documento&id=3092, consulta: 24 de diciembre de 2013
(recogiendo este principio de la doctrina alemana).
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expresion de la vigencia del principio dispositivo en materia procesal. Cabe
concluir, entonces, que el derecho para someter los conflictos a arbitraje
forma parte del derecho de acceso a la justicia. En este sentido, la Asamblea
Constituyente ecuatoriana de 2008 fue muy clara respecto al significado
del arbitraje como mecanismo de acceso a la justicia,®’ y en la misma linea,
podemos ubicar pronunciamientos de varios tribunales internacionales.!!

El derecho a someter los conflictos a arbitraje, constitucionalizado en
la Revolucion Francesa,®? juega un rol importante como elemento del de-
recho a acceso a la justicia no solo por expandir la gama de mecanismos

310 Ver acta 36 de la Asamblea Constituyente de 2008: “la administracion de justicia no se reduce
exclusivamente a los érganos de la justicia ordinaria, sino también a los métodos alternativos de
administracion de justicia como la mediacion y el arbitraje [...] es urgente como requisito de un
desarrollo integral fortalecer la administracion de justicia como verdadera garante de derechos;
y ademas, establecer mecanismos que aseguren que el acceso a la justicia sea equitativo,
oportuno, eficiente, intercultural y gratuito. Los medios para alcanzar tales metas comprenden
una vision integral tanto de todos aquellos aspectos que tienen que ver con la potestad de
administrar justicia, como con los factores externos que influyen en el funcionamiento de los
organos que ejercen dicha potestad. La primera cuestion justifica la concepcion mas amplia
de la Funcion Jurisdiccional, y no solamente la Funcién Judicial”.

311 Ver por ejemplo sentencia de 17 de octubre de 2008, Exp. 68-0763, Sala Constitucional, Tribunal
Supremo de Justicia, Venezuela: “a través de mecanismos alternos al del procedimiento judicial,
se logra el fin del Derecho como lo es la paz social en perfecta conjuncién con el poder judicial,
que es el que mantiene el monopolio de la tutela coactiva de los derechos y por ende, de la
ejecucion forzosa de la sentencia. A esta dptica objetiva de los medios alternativos de solucion
de conflictos, ha de afadirsele su éptica subjetiva, en el sentido de que dichos medios con
inclusion del arbitraje, en tanto integran el sistema de justicia, se vinculan con el derecho de
tutela jurisdiccional eficaz [...] En otras palabras, puede decirse que el derecho fundamental a
la tutela jurisdiccional eficaz entrana un derecho fundamental a la posibilidad de empleo de
los medios alternativos de resolucion de conflictos, entre ellos, evidentemente el arbitraje”.
Ver también sentencia 330/00, 22 de marzo de 2000, Corte Constitucional, Colombia: “No
obstante, la garantia constitucional de acceso a la justicia no significa que todas las disputas
entre los particulares deban ser resueltas por los jueces, pues precisamente el art. 116 de la
Carta garantiza la existencia de mecanismos alternativos de solucién de conflictos, como la
conciliacion o el arbitraje, los cuales pueden ser ampliados por el Legislador. Al respecto,
esta Corte ha dicho que ‘es competencia del legislador, de acuerdo con los parametros que
determine la Carta Politica, el fijar las formas de composicion de los conflictos judiciales’, los
cuales -no sobra aclararlo- no siempre implican el ejercicio de la administracién de justicia” y
Jaroslav Kudrna, “Arbitration and Right to Access to Justice: Tips for a Successful Marriage”,
Journal of International Law and Politics on Line Forum (New York University): 2, <http://nyujilp.
org/wp-content/uploads/2013/02/Jaroslav-Kudrna-Arbitration-and-Right-of-Access-to-Justice-
NYU-JILP-Feb-2013.pdf>, consulta: 22 de agosto de 2013 (citando algunas sentencias europeas
en las cuales se establece un claro vinculo entre acceso a la justicia y arbitraje).

312 Como se mencioné previamente, la Constitucion francesa de 1791, en su capitulo V, art. 1, num.
5, declaré que era derecho de todos los ciudadanos terminar definitivamente sus conflictos por
arbitraje. Inspirada en esta norma, la Constitucion espafiola de 1812 consagro en su art. 280
que no se podia privar a ningtin espafiol del derecho de terminar sus diferencias por medio de
jueces arbitros elegidos por ambas partes. Actualmente el art. 43 de la Constitucion Politica de
la Repuiblica de Costa Rica, dispone que toda persona tiene derecho a terminar sus diferencias
patrimoniales por medio de arbitros, aun habiendo litigio pendiente.
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de solucion de conflictos legalmente admisibles,'? sino por admitir un alto
grado de participacion de los justiciables en el disefio del proceso,** como
se destaco en el capitulo 1. Precisamente el potencial de los MASC para
mejorar el acceso a la justicia hizo que Cappelleti y Garth consideren que
representan una tercera ola en el movimiento de acceso a la justicia,?!® con
clara incidencia en la construccion de un orden mas democratico.

A lainversa, si el arbitraje libremente elegido por las partes en materia
transigible amplia las posibilidades de acceso a la justicia, bajo el mismo
principio, el arbitraje impuesto constituye una restriccién a este derecho.?!
Unicamente por la voluntad de las partes sus conflictos pueden excluirse
del ambito de actuacion de la justicia estatal. Dado el caracter oneroso del
arbitraje regulado por la LAM asi como la restriccién de mecanismos de
impugnacién que implica, parece natural concluir que quienes se some-
ten a este sistema de resolucion de conflictos deben escogerlo libremente.

Consiguientemente, la existencia de arbitrajes forzosos representa un
desafio en la relacion entre arbitraje y acceso a la justicia. En estos casos la
libertad de los justiciables resulta afectada tanto de forma positiva (pues por
ley, deben someterse a arbitraje) y negativa (pues por ley, no pueden solicitar

313 Cappelleti, “Alternative Dispute Resolution Processes”: 288 (explicando que entre las opciones
que deben ser promovidas a fin de ampliar el acceso a la justicia se encuentran la conciliacién,
el arbitraje, la mediacién y una serie de mecanismos simplificados, incluyendo procesos para
pequenias demandas). Ver también Reuben, “Democracy and Dispute Resolution”: 298, <http://
www jstor.org/stable/27592042?seq=1>, consulta: 2 de diciembre de 2013: “la democracia
requiere sistemas de solucién de controversias y la democracia efectiva debe reconocer que
este fin puede ser logrado a través de diferentes métodos”.

314 Vicenzo Vigoriti, “Acceso a la justicia, sistemas alternativos de solucién de conflictos,
perspectivas”, en Tribunal Arbitral de Barcelona, edit., Anuario de justicia alternativa, No. 9
(Barcelona: J.M Bosch, 2008), 124-5, <http://libros-revistas-derecho.vlex.es/vid/alternativos-
oacute-conflictos-perspectivas-57804903>, consulta: 2 de diciembre de 2013: “Ahorro financiero,
velocidad, etc. serian consecuencias positivas de la alternativa, pero la discusion no puede
basarse solo en estos criterios. El objetivo es acceso a la justicia y proteccion de derechos, y los
MASC consiguen estos objetivos y con un medio preciso: la oferta de una compartida (junta,
‘condivisa’) conducta en la disputa (en términos materiales y procesales). Este ‘compartir’,
esencia de los MASC, puede ser alcanzado de muchas formas: En arbitraje, escogiendo los
arbitros y garantizandolos autonomia a nivel procesal. La decision es impuesta, pero las partes
aceptan recibirla como final. Esto es impensable en el contexto de un juicio estatal”.

315 Cappelletti y Garth, Access to Justice and Welfare State (Italia: European University Institute, 1981),
27-46 (distinguiendo tres olas configuradoras del movimiento de acceso a la justicia: La primera,
consistente en la inclusion de un sistema de ayuda a litigantes carentes de medios; la segunda,
relativa a la proteccion de intereses difusos, emergentes de una sociedad industrial moderna,
como consumidores o derechos vinculados con el ambiente, mediante mecanismos procesales
como las class actions o las acciones colectivas y la tercera, relativa al uso de mecanismos
alternativos de solucion de conflictos).

316 Gimeno Sendra, “La validez de los convenios arbitrales de adhesion”, 3: “ante el surgimiento de
un conflicto regido por el principio dispositivo, tampoco se le puede obligar a nadie a acudir al
arbitraje con impositiva exclusion de su derecho fundamental a impetrar la tutela judicial efectiva”.
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tutela judicial).3!” Al respecto, la Corte Constitucional colombiana, sostenien-
do una argumentacién con la que coincido, ha establecido con claridad la
vulneracion del derecho de acceso a la justicia en caso de arbitrajes forzosos:

no es concebible que por medio de una ley se establezca la obligatoriedad del
arbitramento para la resoluciéon de contenciones contractuales, pues de este
modo se crea una instancia forzosa que no respeta la libertad de las partes para
solucionar sus litigios y restringe indebidamente el acceso de los particulares a
la administracién de justicia.*®

En Ecuador, la Uinica sentencia referida a la inconstitucionalidad de un
caso de arbitraje forzoso®" —a la que hice previa referencia en el capitulo 1-, no
contiene andlisis alguno sobre la afeccion del derecho de acceso a la justicia,
lo que en mi criterio constituye una grave deficiencia en la argumentacion
de esta providencia. Mas atin, como se vio en el capitulo 1, subsiste algin
caso de arbitraje forzoso que contrarian el derecho a escoger el foro que los
justiciables consideren mas conveniente para la resolucion de sus conflictos.

Adicionalmente, el sometimiento contractual a arbitraje en situaciones
en las cuales se presenta una asimetria estructural de poder de negocia-
cion entre las partes,® vuelve discutible la existencia de voluntad real de
la parte mas débil para someterse a arbitraje, situacion que resulta preocu-
pante desde la perspectiva del derecho de acceso a la justicia. El siguiente
acapite estudia este aspecto.

317 Eduardo Jequier Lehuedé, “El arbitraje forzoso en Chile (Un examen de constitucionalidad en
el ordenamiento juridico chileno)”, en Estudios Constitucionales 9, No. 2, (Santiago: Centro de
Estudios Constitucionales de Chile / Universidad de Talca), (2011): 464.

318 Sentencia C-060/01, 24 de enero 2001, Corte Constitucional, Colombia. Ver también STC
174/1995, 23 de noviembre de 1995, Tribunal Constitucional, Espafia: (pronunciandose sobre
un caso en el que una norma legal establecia la procedencia obligatoria de arbitraje salvo que
por unanimidad las partes dispusieren lo contrario: “La autonomia de la voluntad de las
partes —de todas las partes— constituye la esencia y el fundamento de la institucién arbitral, por
cuanto que el arbitraje conlleva la exclusion de la via judicial. Por lo tanto, resulta contrario a la
Constitucion que la Ley suprima la voluntad de una de las partes para someter la controversia
al arbitraje de la Junta. La primera nota del derecho a la tutela consiste en la libre facultad que
tiene el demandante para incoar el proceso y someter al demandado a los efectos del mismo”).
Ver también Gimeno Sendra, “La validez de los convenios arbitrales de adhesion en la doctrina
del Tribunal Constitucional espafol”, 4, nota al pie de pagina 10 (presentando una sintesis de
las sentencias del Tribunal Constitucional espanol que han reiterado la doctrina de libre acceso
a los tribunales).

319 Res. 193-2000-TP, TC, ROS, 1, No. 234, 29 de diciembre 2000.

320 Ver Mayer, The Dynamics of Conflict Resolution, 50-60 (sosteniendo que el poder, en términos
de solucién de conflictos, implica la “habilidad de solventar las necesidades y conseguir las
metas propias” (p. 50) y distinguiendo entre poder estructural, referido a recursos objetivos que
pueden ejercerse por una parte —prerrogativas legales, autoridad formal, informacién, recursos
econdémicos o temporales, la habilidad de imponer sanciones o premios— y poder personal,
referido a las habilidades de cada individuo que permiten enfrentar un proceso de negociacion).
En el presente estudio, me refiero a asimetrias estructurales de poder de negociacion.
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El sometimiento a arbitraje en situaciones de asimetria
estructural de poder de negociacion

Sin dudas, el ambito en el cual el sistema arbitral ha tenido mayor in-
cidencia es el comercial. Sin embargo, como se analizd, las leyes contem-
poraneas de arbitraje —incluida la LAM- le confieren a este sistema de so-
lucién de conflictos un alcance que se extiende mas alla de lo mercantil. En
consecuencia, el uso de clausulas arbitrales ha proliferado en los tltimos
tiempos para una multitud de conflictos, aun “meramente domésticos o
de escasa magnitud pecuniaria”.®*!

La ampliacion de materias arbitrables ha traido consigo la preocupa-
cién sobre la conveniencia juridica de incorporar clausulas arbitrales en
contratos cuya formacion tiene lugar en el seno de relaciones caracteri-
zadas por asimetrias estructurales de poder de negociacion, como ocurre
generalmente en las relaciones contractuales que se establecen mediante
contratos de adhesion entre proveedores y consumidores o en los contra-
tos individuales de trabajo. El analisis del sometimiento a arbitraje en estos
casos es indispensable dentro de un estudio contemporaneo de la relacion
entre justicia arbitral y derecho de acceso a la justicia, en el que no puede
obviarse que “las dificultades experimentadas por las personas para acceder
alajusticia y para ejercer sus derechos se debe en parte a su pertenencia a
grupos sociales en situacion de vulnerabilidad” .3

Los siguientes acdpites se concentran en los desafios para el derecho
de acceso a la justicia que se plantean en el sometimiento a arbitraje por
parte de consumidores y de trabajadores.

La sujecion a arbitraje en contratos de adhesion con consumidores

= El debate sobre la validez del consentimiento en las clausulas arbitrales
incorporadas en contratos de adhesion entre proveedores y consumidores

La dindmica del trafico mercantil contemporaneo, marcada por la
necesidad de ofertar masivamente bienes y servicios estandarizados, ha
favorecido una forma de contratacion que tiene lugar mediante clausulas
predispuestas,®” las cuales determinan el contenido de los contratos de

321 Roque Caivano, La cldusula arbitral: Evolucion histérica y comparada (Bogota: UR, 2011), 269.

322 Federico Andreu-Guzman y Christian Courtis, “Comentarios sobre las 100 reglas de Brasilia
sobre acceso a la justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad”, 24, <http://www.
corteidh.or.cr/tablas/r29269.pdf>, consulta: 21 de febrero de 2016.

323 Benjamin Moisa, La autonomia de la voluntad y la predisposicion contractual (Buenos Aires:
Zavalia, 2005), 185 (explicando que en la doctrina alemana, en lugar de hablar sobre clausulas
predispuestas y contratos de adhesion, expresion de origen francés, se habla de condiciones
generales de contratacion, y que en algunos casos, se usa indistintamente la referencia a
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adhesion.** A su vez, entre los contratos de adhesion, aquellos celebrados
con consumidores®” son los que exigen mayor atencién, dados los desequi-
librios de orden econdmico y técnico que deben enfrentar generalmente
frente a sus proveedores.??

La relativizacion de la autonomia de la voluntad en la formacion de los
contratos de adhesion asi como de la obligatoriedad de sus efectos contrac-
tuales ha planteado cuestionamientos de fondo a la teoria de los contratos. A
la luz de los principios individualistas que informaron el movimiento codi-
ficador del siglo XIX,*” la normativa de los cddigos civiles sobre formacion

clausulas predispuestas o condiciones generales de contratacion). Ver también Lourdes Tejedor
Murnoz, “Incorporacion contractual de las condiciones generales (Ley espanola de 7/1998, de 13
de abril, sobre condiciones generales de contratacion)”, Revista de Derecho Comparado, afio 2000,
No. 2 (Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni), (2000): 11 (basandose en la normativa espanola, extrae
tres elementos que definen una condicién general de contratacion: “ser clausulas predispuestas
cuya incorporacion al contrato es impuesta por una de las partes, habiéndose redactado con la
finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos”).

324 Art. 2, Ley Organica de Defensa del Consumidor (LODC): “Contrato de adhesion. Es aquel
cuyas clausulas han sido establecidas unilateralmente por el proveedor a través de contratos
impresos o en formularios sin que el consumidor, para celebrarlo, haya discutido su contenido”.
La doctrina reconoce como elemento central de la nocion de contrato de adhesion la imposicion
por parte del predisponente del contenido contractual. En este sentido, ver por ejemplo: Moisa,
La autonomia de la voluntad, 185; Rubén Stiglitz, Cldusulas abusivas en el contrato de seguro (Buenos
Aires: Abeledo-Perrot, 1994), 25-9; José Antonio Moreno Rodriguez, “Clausulas contractuales
abusivas en el derecho paraguayo”, Revista de Derecho Comparado (Buenos Aires: Rubinzal-
Culzoni, 2000): 141.

325 Art. 2, LODC: “Consumidor.- Toda persona natural o juridica que como destinatario final,
adquiera, utilice o disfrute bienes o servicios, o bien reciba oferta para ello. Cuando la presente
Ley mencione al consumidor, dicha denominacién incluira al usuario”. Sobre el concepto de
consumidor ver por ejemplo José Pascual Fernandez Gimeno, “Los consumidores y usuarios
como sujetos afectos a una especial tutela juridica”, en Maria José Reyes Lopez, coord., Derecho
de Consumo, 2a. ed. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2002), 67-8 (distinguiendo entre consumidor
juridico ~quien realiza el negocio juridico de adquisicion de un producto o servicio—y consumidor
material —quien utiliza, usa o disfruta tal producto o servicio—). La LODC enfatiza en la nocion
de consumidor desde la perspectiva material.

326 Moisa, La autonomia de la voluntad, 196 (refiriéndose a factores objetivos —desequilibrio econémico—
y factores subjetivos —desequilibrio técnico— como inherentes a los contratos con clausulas
predispuestas); Carlos Maluqger de Motes Bernet, “Cuestiones flexibles en materia de arbitraje
de consumo”, en Leticia Garcia Villaluenga, dir., Mediacion, arbitraje y resolucion extrajudicial
de conflictos en el siglo XXI, t. II (Madrid: Reus, 2010), 50 (definiendo al derecho de consumo
como un movimiento renovador del Derecho, que rompe con la concepcion liberal del contrato,
atendiendo justamente la vulnerabilidad de los consumidores); Rafael Verdera Server y Carlos
Esplugues Mota, “Del convenio arbitral y sus efectos”, en Comentarios a la Ley de Arbitraje,
442-50 (explicando el tratamiento diverso que en la legislacion espanola se da a las clausulas
predispuestas incorporadas en contratos de adhesion con intervencién de consumidores y sin
intervencion de consumidores, siendo las primeras las que generan mayores resguardos del
ordenamiento juridico) y Caivano, La cldusula arbitral, 284.

327 José Carlos Fernandez Rozas, “El Codigo de Napoledn y su influencia en América Latina:
Reflexiones a proposito de su segundo centenario”, en El derecho internacional en tiempos de
globalizacién: Libro en homenaje a Carlos Febres Poveda (Mérida: Universidad de los Andes, 2005),



TUTELA ARBITRAL EFECTIVA EN ECUADOR 77

del consentimiento se edificd sobre la presuncion de que la contratacion se
realizaba siempre libremente entre partes con igual poder de negociacion,
y de que, por lo tanto, lo contratado era ineludiblemente ley para las partes.
Frente a esta ficcion legal, la realidad de la contratacién masiva implica el uso
cada vez mas frecuente de contratos en los cuales la parte con mayor poder
de negociacion es la que define su contenido. En estos casos, la autonomia
de la voluntad se atentia de tal forma que el contratante solo puede decidir
si adherirse o no al conjunto de condiciones predeterminadas y puesto que
la parte mas fuerte puede sentirse tentada a imponer condiciones arbitrarias,
el alcance del pacta sunt servanda también se contrae.’?® Consecuentemente
el contenido de contratos de adhesién, particularmente cuando intervienen
consumidores, admite mayor margen de revision, el cual puede llegar inclu-
sive al desconocimiento de la validez de ciertas previsiones contractuales.’?
El cambio de paradigma ha sido entendido por parte de la doctrina como
una crisis del contrato, fenémeno que cuestiona la validez de la definiciéon del
contrato como acuerdo de voluntades y sus efectos como ley para las partes.3
En este contexto, la doctrina ha promovido diversas aproximaciones a
la naturaleza juridica de los contratos de adhesién. Hay quienes consideran
que al existir la imposicion unilateral de su contenido, no existe consenti-
miento de la contraparte y por lo tanto, no llega a configurarse un contra-
t0.3! Sin embargo, la tesis con mayor aceptacion —con la cual concuerdo-,

176-7, <http://eprints.ucm.es/6554/>, consulta: 25 de diciembre de 2013 (analizando la influencia
decisiva del movimiento codificador y de su obra cumbre, el Cédigo Napoleonico, en la
formacién del derecho en las colonias latinoamericanas que alcanzaron su independencia y
explicando como el Codigo Bello, fundamento para el Cédigo ecuatoriano, adopt6 en materia
patrimonial el modelo individualista del Cédigo Napolednico, mientras que en materia de
familia, incluyé normas de origen espaiiol).

328 Rubén Stiglitz, “El nuevo orden contractual en el proyecto de Codigo Civil”, <http://www.
nuevocodigocivil.com/un-nuevo-orden-contractual-en-el-proyecto-de-codigo-civil-por-
rubenstiglitz/>, consulta: 25 de diciembre de 2013. Ver también Eduardo Enrique Sisco, “La
buena fe y los contratos de adhesion”, en Marcos M. Coérdoba, dir., La buena fe en el Derecho,
vol. 1 (Buenos Aires: La Ley, 2004), 410; Maluger de Motes Bernet, “Cuestiones flexibles en
materia de arbitraje de consumo”, 50.

329  Art. 43, LODC (estableciendo una lista de clausulas prohibidas en contratos de adhesion que
se celebran con consumidores, que se entienden nulas de pleno derecho).

330 Carlos Soto, “La contratacion masiva y la crisis de la teoria clasica del contrato”, 3-4, <http://
www.latinlex.com/ar/contenidos/doctrinas30.htm>, consulta: 18 de abril de 2014; Robert
A. Hillman, “The Crisis in Modern Contract Law”, Cornell Law Faculty Publications, <http://
scholarship.law.cornell.edu/facpub/566>, consulta: 18 de abril de 2014 y Moisd, La autonomia de
la voluntad, 166 (sosteniendo que ha existido una transformacion de los elementos del contrato
y que no es posible defender la existencia de una crisis del contrato).

331 Moisa, La autonomia de la voluntad, 187-92 (resumiendo las llamadas tesis unilateralistas, atribuidas
principalmente a Raymond Saleilles —tesis de manifestaciones unilaterales de voluntad
paralelas—y a Leén Duguit —tesis del establecimiento unilateral de un estado de hecho general
y permanente-).
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ha admitido su naturaleza contractual. Esta es la posicion asumida por al-
gunos pronunciamientos de la CSJ*?y de tribunales arbitrales nacionales,?
los cuales coinciden con la justificacion tedrica que distingue entre libertad
de conclusion y libertad de configuracion. La primera, relativa a la posibilidad
de contratar o no asi como de escoger con quién contratar y la segunda, re-
lativa a la posibilidad de dotar de contenido al contrato, es decir, negociar
su clausulado y de ser el caso, modificarlo durante su vigencia.>** Bajo este
razonamiento, en los contratos de adhesion se produce una privacion de la
libertad de configuracion del contrato para el adherente, pero subsiste la li-
bertad de conclusién®® y consecuentemente, la concurrencia de voluntades.

Aun admitiendo la validez del consentimiento en contratos de adhe-
sion, la incorporacion de clausulas arbitrales en tales contratos ha sido mo-
tivo de especial preocupacion. Al respecto, cabe distinguir dos posiciones:

332 Ver Res. 204-2001, 24 de mayo de 2001, CS]J, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, RO, No. 364,
9 de julio de 2001: “Segundo: La formacion normal de un contrato es aquella que supone una
deliberacién y discusion de sus clausulas, hechas por personas que gozan de plena libertad para
consentir o disentir. Este esquema tipico de contrato tiene una modalidad que es el contrato
de adhesion en el cual la fase de negociacion del contrato ha quedado eliminada, puesto que
una de las partes fija prolijamente todas y cada una de las clausulas, de tal suerte que a la otra
no le queda otra libertad que la de dar su consentimiento o rechazar el contrato. Hay autores
que incluso niegan la naturaleza contractual de tales relaciones juridicas, con el argumento de
que se trata de un acto unilateral de una persona o institucion privada, cuyos efectos una vez
ocurrida la aceptacion contintian produciéndose por la sola voluntad del oferente. La doctrina
predominante, con la que coincide esta Sala, le reconoce caracter contractual; la circunstancia
de que no haya discusion de las clausulas, que una de las partes puede aceptar o rechazar, no
elimina el acuerdo de voluntades, porque la discusién no es la esencia del contrato, lo esencial es
que las partes estén de acuerdo con la oferta o que exista una declaracién de voluntad comdn”.
Ver también Res. 158-07, 2 de abril de 2007, CSJ, Sala de lo Contencioso Administrativo, ROS,
No. 339, 17 de mayo de 2008: “Tercero: El hecho que se trate de un contrato de adhesion, de
ninguna manera significa o implica que se exonere a las partes y especificamente al contratista
del cumplimiento de sus obligaciones y menos que a una declaracion u obligacion expresamente
senalada en los documentos del contrato se pueda calificar de irrita, 0 lo que es lo mismo decir
que es invalida o que carece de fuerza u obligacion de cumplirla. El contrato es un acuerdo de
voluntades por el cual se establecen derechos y obligaciones entre las partes a cuyo cumplimiento
estas pueden ser compelidas, tanto es asi que el Codigo Civil en el citado art. 1561 anterior (1588)
dispone que el contrato es ley para los contratantes y resulta antijuridico sostener que, porque
se trata de un contrato de adhesién, alguna de sus estipulaciones es irrita”.

333 Ver por ejemplo laudo 053-06, 23 de junio de 2008, CAC-CCG, en AMCHAM / USFQ, Gaceta
Arbitral, No. 1,282: “7 .- [...] 1a discusion de la oferta no es presupuesto indeclinable del contrato,
como no lo es tampoco la mera posibilidad de discutirla: al destinatario del contrato le queda
siempre la alternativa de aceptarla o rechazarla. Si estuviera realmente constreiido a aceptarla si
existiria razon valedera para dejar sin efecto el acuerdo. Pero desde el momento en que se firma
el acuerdo, aun cuando las clausulas fueron predispuestas, se ha manifestado la aceptacion de
las partes que pone en evidencia una doble voluntad: la del oferente o predisponente y la del
adherente, y los efectos juridicos de ese contrato quedan delimitados por la voluntad de ambos”.

334 Moisa, La autonomia de la voluntad, 128-33.

335 Ibid., 249.
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o La negacion de validez de las cldusulas arbitrales integradas en contratos
de adhesion con consumidores. Desde esta perspectiva, el sometimiento a ar-
bitraje en contratos de adhesion violenta “no solo el principio de la auto-
nomia de la voluntad, sino también el valor constitucional de la ‘libertad’,
y el derecho fundamental a la tutela efectiva en su primera manifestacion
de libre acceso a los tribunales”.3* Para algunos, el arbitraje asi desfigura-
do puede lesionar el orden democratico, dada la frustracion de los ciuda-
danos y la consecuente pérdida de confianza en el sistema juridico®” que
se produce cuando los sectores mas vulnerables perciben que el Estado
admite, mediante el reconocimiento de la validez de cldusulas arbitrales
impuestas en contratos de adhesion, que se les obliga a reclamar sus dere-
chos en foros que pueden resultar inaccesibles por varias razones como su
caracter oneroso, la ubicacion de los centros de arbitraje y la reduccién de
posibilidades de impugnacion.

En Europa, esta posicion es sostenida por ejemplo, por la ley sueca
de arbitraje®® y por la ley austriaca de arbitraje,* las cuales solo admiten
la celebracion de acuerdos arbitrales entre proveedores de bienes y servi-
cios y consumidores en forma posterior al surgimiento de la disputa. A
nivel jurisprudencial, algunos tribunales espafioles han considerado nu-
los los pactos arbitrales distintos a aquellos que someten a los justiciables
al Sistema Arbitral de Consumo, regido por reglas particularisimas.’*’ En
Latinoameérica, esta tendencia se ha reflejado, por ejemplo, en algunos

336 Gimeno Sendra, “La validez de los convenios arbitrales de adhesién”, 4-5.

337 Reuben, “Democracy and Dispute Resolution”: 309 (sosteniendo que el arbitraje impuesto trae
“serias consecuencias para la democracia sobre el tiempo, empezando por la frustracion de la
gente para tener su dia en Corte. La teoria emergente de la confianza interpersonales y de las
relaciones institucionales sugiere que la frustracion de expectativas relacionadas con acceso a la
ley y cortes puede llevar a una pérdida de confianza en las cortes y en el derecho, contribuyendo
con la erosién del capital social necesario para una vibrante y efectiva democracia”).

338 Seccidn 6, inc. 1, Ley de Arbitraje de 1999, Suecia: “Cuando una disputa entre una empresa y un
consumidor se refiera a bienes, servicios y cualquier otro producto provisto para uso privado,
un acuerdo arbitral no puede ser invocado cuando fue pactado en forma previa a la disputa ”.

339 Seccion 617, paragrafo 1, Ley de Arbitraje de 2006, Austria: “1. Los convenios de arbitraje entre
empresas y consumidores seran validos tinicamente para disputas que ya se han producido”.

340 Raul Jiménez, “El convenio arbitral: los requisitos para su existencia y validez. Fuentes
normativas y panorama jurisprudencial espafiol”, en Tratado de derecho arbitral, t. 11, 61-2: “Los
tribunales espafioles se han pronunciado de forma unanime y reiterada respecto a la nulidad
de los laudos arbitrales basados en un convenio arbitral incluido en un contrato de adhesién
en el que la parte adherente era un consumidor [...] y los Tribunales han acogido de oficio la
nulidad del laudo, en otras palabras, aun cuando ninguna de las partes lo habia impugnado
[...] basandose en que los arbitros han resuelto sobre cuestiones no susceptibles de arbitraje,
o que el laudo era contrario al orden publico”. Posteriormente (p. 63), el autor explica cémo
este razonamiento ha diferido radicalmente al tratarse de contratos de adhesion en los cuales
no han intervenido consumidores.
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pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia de Panama3!! y de la
Corte Constitucional colombiana. Esta tltima decidi6 la inexequibilidad
de normas que permitian el establecimiento de clausulas arbitrales en con-
tratos que instrumentaban créditos para vivienda. Por la relevancia del
razonamiento con relacion a la materia de estudio transcribo la parte mas
importante de tal sentencia:

también resulta ostensiblemente inconstitucional que una de las partes tenga
la efectiva capacidad de sustraer de manera absoluta esta clase de procesos
del normal conocimiento de la justicia ordinaria. El art. 116 de la Constitucion,
al prever la posibilidad del arbitramento, lo contempla como extraordinario,
puesto que, ademas de hacerlo transitorio, exige la “habilitacion” por las partes,
lo que significa que, por definicién, debe ser convenido, no impuesto. y con base
en el principio que obliga al juez —con mayor razon al de constitucionalidad-a
velar por la prevalencia del Derecho sustancial (art. 228, C.P.), esta Corte no
puede pasar inadvertida la circunstancia del desequilibrio efectivo entre los
contratantes en los prestamos hipotecarios, ni la falta de reglas claras en la
normatividad objeto de examen, que permitieran llegar a genuinos y reales
acuerdos en un plano de igualdad.

Debe advertir la Corte que lo dicho no implica la condena de los pactos
arbitrales per se, pues tales clausulas y los tribunales de arbitramento, como
mecanismos alternativos de solucién de conflictos, constituyen valioso
instrumento para alcanzar el orden y la paz sociales, siempre y cuando se cumpla
con la indispensable condicidn de efectividad consistente en que las partes en
controversia tengan plena libertad para decidir acerca de si acuden o no a ese
medio, y nunca porque asi lo imponga la parte mas fuerte, porque entonces dicha
figura pierde su razén de ser, resulta distorsionada su finalidad y a la postre se
convierte en motivo adicional de querella social, pues es muy probable que la
parte que se ha visto obligada a acudir a la justicia arbitral —por fuerza de las
aludidas circunstancias de debilidad— desconozca su legitimidad.?#?

En sintesis, bajo esta linea de pensamiento, la sujecién a arbitraje por
parte de los consumidores deberia darse siempre con posterioridad al sur-
gimiento del conflicto, pues solo en este caso el consumidor estaria en ca-
pacidad de expresar libremente su consentimiento, al no sentirse obligado
por la necesidad de acceder a determinados bienes o servicios.

341 Solano, “Tutela judicial en Centroamérica”, 110 (citando una sentencia de 13 de diciembre de
2001, Corte Suprema de Justicia, Panama: “En efecto, la sentencia de 29 de octubre de 1992, del
Pleno de la Corte Suprema, expedida precisamente en torno al tema del arbitraje, reconoce que
el art. 32 también incluye el derecho a la tutela judicial. Esta sentencia sefiala que ‘la resolucion
del Ministerio de Comercio e Industrias que ha sido impugnada también infringe el art. 32
de la Constitucion, porque al hacer obligatoria la clausula compromisoria en contratos de
adhesion, impide el acceso a los tribunales de justicia a la parte que lo considere necesario para
defender sus derechos. El art. 32 que consagra la garantia del debido proceso, también contiene
el derecho a la tutela judicial, la cual se cierra a la parte mas débil en el contrato de adhesién,
como consecuencia de la resolucion administrativa cuya inconstitucionalidad se impetra”).

342 Sentencia C-1140/00, 30 de agosto de 2000, Corte Constitucional, Colombia.
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e La admisién de la validez de cldusulas arbitrales incorporadas en contratos
de adhesion. Desde otra Optica, se aplica a las clausulas arbitrales el mismo
razonamiento que permite deducir la validez de los contratos de adhesién.
Es decir, bajo este enfoque, las clausulas arbitrales constituyen una expre-
sion de la libertad de conclusion del contrato, aunque esta aproximacion
admite variados matices.

En la linea que podria definirse como mas liberal, se encuentra la posi-
cién asumida por varias sentencias estadounidenses desde los afos 80, en
las cuales se consideran validas sin mas las clausulas arbitrales insertas en
contratos de adhesion entre proveedores y consumidores, llegando inclu-
sive a admitirse la validez de clausulas que no han sido firmadas.*® Este
razonamiento, que consiste en un extremo poco deseable, ha perdurado
en el tiempo a pesar de la fuerte critica de algunos circulos académicos y
profesionales.** En tal aproximacion subyace el argumento de que favore-

343 Ver por ejemplo Jean Sternlight, “Creeping Mandatory Arbitration: Is it Just?, Standofd Law
Review 57, No. 5 (abril de 2006): 1636-42, <http://www jstor.org/stable/40040228>, consulta: 2 de
diciembre de 2013 (explicando, a partir de un analisis histérico de jurisprudencia norteamericana,
como las cortes han admitido arbitrajes impuestos en contratos de adhesion y en contratos
laborales desde los 80, en contra de la doctrina que primaba previamente, la cual consideraba al
arbitraje como un mecanismo apto para solucién de conflictos entre empresas, y como gran parte
de la industria norteamericana ha optado por imponer clausulas arbitrales a sus consumidores y
empleados, que sibien estan escritas, al tenor de lainterpretacion realizada en cortes, no requieren
siquiera estar firmadas); David Schwartz, “Enforcing Small Print to Protect Big Business:
Employee and Consumers Right Claims in the Age of Compeled Arbitrations”, Wisconsin
Law Review, No. 33 (1997): 54, <http://ssrn.com/abstract=1499953i>, consulta: 14 de noviembre
de 2014 (refiriéndose a la expansion del uso de clausulas arbitrales antes del surgimiento
de las controversias debido al clima favorable creado por los fallos de la Corte Suprema de
Justicia estadounidense); Juan Pablo Cardenas Mejia, “El arbitraje en materia de consumo”, 1-2,
<http://www.google.com.ec/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&frm=1&source=web&cd=3&ved=0CD
QQFjAC&url=http%3A%2F%2Fxa.yimg.com%2Fkq%2Fgroups%2F18041107%2F307658616%
2Fname%2FARBITRAJE%2BDE%2BCONSUM%2BFINAL.rtf&ei=ZoHBUry0JsTnk AfxWwé&us
g=AFQjCNHiSrtbkqc4YOiYqFdpM6-TgjllrA>, consulta: 30 de diciembre de 2013 (estableciendo
que, como excepcion, en algunos casos se han reconocido mecanismos para defensa de los
consumidores frente a clausulas impuestas en contratos de adhesion, como la aplicacion de la
doctrina de la unconscionability, mas que a nivel procesal —que implica un analisis de que el
justiciable se haya querido someter al contrato—, a nivel material —que lo pactado sea justo-);
Thomas Stipanowich, “Arbitration: “The New Litigation™, Pepperdine University Legal Studies
Research Paper, No. 2009/15, 38, <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1297526##>,
consulta: 23 de agosto de 2013 (destacando la posicién favorable a la ejecucion de clausulas
arbitrales en contratos de consumo que ha sido adoptada por las cortes norteamericanas).

344 Ver por ejemplo Jean Sternlight “Rethinking the Constitutionality of the Supreme Courts
Preference for Binding Arbitration: A Fresh Assessment of Jury Trial, Separation of Powers
and Due Process Concerns”, Tulane Law Review, No. 72 (noviembre de 1997), (llamando la
atencion sobre posibles violaciones a derechos procesales constitucionales en casos de arbitrajes
impuestos a partes contractualmente débiles); Sarah Rudolph Cole, “Arbitration and State
Action”, Brigham Young University Law Review 1 (2005): 1 (resumiendo las inquietudes de criticos
del uso del arbitraje en contrataciéon masiva, ante la posibilidad de que la parte con mayor poder
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cer al arbitraje sobre la litigacion en cortes estatales constituye una politica
publica digna de promoverse en toda situacion.

Por otra parte, la Union Europea ha cultivado una perspectiva diferen-
te, que si bien admite la validez de clausulas arbitrales incluidas en con-
tratos de adhesion, exige mayores resguardos para proteger el acceso a la
justicia del consumidor. En este sentido, la Directiva 93/13/CEE,3% estable-
cié que una clausula es abusiva, y por lo tanto no ejecutable, cuando esta
encaminada a “suprimir u obstaculizar el ejercicio de acciones judiciales,
en particular obligandole [al consumidor] a dirigirse exclusivamente a una
jurisdiccion de arbitraje no cubierta por las disposiciones juridicas”.3 Pese
a la ambigtiedad de este texto, que merece ser criticada,*” de él se infiere
el reconocimiento condicionado de la validez de las clausulas arbitrales
incluidas en contratos de adhesion con consumidores, pues estas se con-

de negociacion imponga condiciones procesales muy favorables para ella en desmedro de la
situacion de la contraparte débil); Kenneth Curtina, “Judicial Review of Arbitration Awards”,
Dispute Resolution Journal (ABA), (enero de 2001): 57 (explicando que las cortes norteamericanas
no han permitido la anulacion de laudos bajo el argumento de que las clausulas arbitrales han
sido impuestas como contratos de adhesion); Christine Riefa, “Uncovering the Dangers Lurking
below the Surface of European Consumer Arbitration”, en Mediacion, arbitraje y resolucién
extrajudicial de conflictos en el siglo XXI, t. II (Madrid: Reus, 2010), 140 (detallando varios efectos
que considera perversos en la experiencia jurisprudencial americana por la infertilizacién del
case law, en el sentido de que si los casos van a arbitraje, las cortes no pueden ejercer su rol de
unificadoras e intérpretes de la legislacion; la violacién de derechos de los consumidores; la
inhabilitacién de demandas colectivas y concluyendo que (p. 141) “el arbitraje esta dejando
de ser solo una forma de MASC para convertirse en un camino para la modificacién —por la
puerta de atras— de derechos sustantivos de los consumidores”). Las inquietudes sobre la
incorporacion de clausulas arbitrales en contratos de consumo han sido tan significativas en
Estados Unidos, que se han propuesto varios proyectos de ley orientados a impedir que las
clausulas arbitrales impuestas en contratos de consumo sean ejecutables. La tltima version
del proyecto de la Arbitration Fairness Act a fin de prohibir la ejecucion de clausulas arbitrales
establecidas con anterioridad a las disputas en los contratos con consumidores, trabajadores,
conflictos relativos a derechos civiles y derecho antitrust se introdujo en abril de 2015. Ver
<https://www.govtrack.us/congress/bills/114/hr2087>, consulta: 26 de diciembre de 2015.
Adicionalmente, abundante material sobre la lucha de varias organizaciones sociales contra
el arbitraje impuesto a consumidores y grupos vulnerables puede ser encontrado en Alliance
for justice, <http://bit.ly/10dd55w>, consulta: 30 de diciembre de 2013. En contra, Omri Ben-Shar,
“The Myth of Access-to-justice in Consumer Law”, Research Paper, No. 628 (<http://papers.ssrn.
com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2197013>, consulta: 23 de agosto de 2013 (defendiendo que
deben distinguirse varias clases de consumidores y que el acceso a cortes estatales es usado
solo por los mas sofisticados).

345 De 5 de abril de 1993, Diario Oficial L 95, 21 de abril de 1993.

346 Lit. q) del Anexo (clausulas contempladas en el apartado 3, art. 3.1) de la Directiva 93/13/CEE,
<http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31993L0013:ES:NOT>, acceso
30.12.2013. A su vez, el art. 3.1. de esta Directiva dice: “las clausulas que no se hayan negociado
individualmente se consideraran abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en
detrimento del consumidor, un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de
las partes que se derivan del contrato”.

347 Riefa, “Uncovering the Dangers”, 139.
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sideran validas y por lo tanto libremente consentidas, siempre que pueda
entenderse que se celebraron de buena fe. En estos casos, la buena fe se
vincula con el suministro de informacién adecuada al consumidor y con
la inexistencia de condiciones contractuales desequilibridas.?#

En el ordenamiento juridico ecuatoriano, la LODC y su reglamento
general** (RGLODC), inspirados en la normativa comunitaria europea de
proteccion al consumidor, también han admitido la validez del sometimien-
to a arbitraje en contratos de adhesion siempre que el consumidor manifieste
expresamente su consentimiento.’® Para tal efecto, el RGLODC permite que
el consentimiento del consumidor para someterse a arbitraje o mediacion
se manifieste “mediante una ratificaciéon impresa debajo de la cual sus-
criba el consumidor, o con una sefalizacién en un casillero, de la que se
desprenda la aceptacion para someterse a arbitraje, o cualquier formula que
permita entender inequivocamente la aceptacion expresa de cualquiera
estos procedimientos por parte del consumidor” (art. 40). Al respecto, la
CS]J destacd en los siguientes términos la amplitud de forma que se admite
para la ratificacion ordenada en el RGLODC:

La simple lectura de estas disposiciones [art. 43, LORDC y art. 40,
RGLODC] nos llevan a concluir que aquello que quiso prohibir el Legislador
es la “imposicién” de un mecanismo al consumidor, en forma unilateral y
abusiva, por parte del proveedor de servicios, que quedaria exento de esa
obligacion; mientras que al redactarse el reglamento se facilité la expresion del
consentimiento admitiendo inclusive que este podria deducirse de la simple,
mas bien simplisima sefializacion en un casillero. Lo cual permite concluir que
de ninguna manera la ley pretende obstaculizar la utilizacion del procedimiento
arbitral, ni exigir para su empleo requisitos formales complejos, pues se trata
de un mecanismo para la solucién [sic] que inclusive esta reconocido en el art.
191 [actualmente 190] de la Constitucidn.®!

348 Moisa, La autonomia de la voluntad, 237.

349 Decreto 1314, RO, No. 287, 19 de marzo de 2001.

350 Art. 43, num. 4, LODC: Clausulas prohibidas.- “Son nulas de pleno derecho y no produciran
efecto alguno las clausulas o estipulaciones contractuales que: 4. Impongan la utilizacion
obligatoria de un arbitraje o mediacién, salvo que el consumidor manifieste de manera expresa
su consentimiento.” Sobre la necesidad de admitir la validez de los contratos de adhesion para
no paralizar el trafico mercantil y de contemplar mecanismos de proteccién al consumidor como
parte mas débil, entre ellos el sistema de clausulas abusivas, ver la sentencia 003-11-SCN-CC,
RO, No. 396, 2 de marzo de 2011.

351 Res. 261-2003, 3 de octubre de 2003, CSJ, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, RO, No. 262, 29
de enero de 2004. En esta sentencia, la CSJ conocié un caso anterior a la promulgacion de la
LODC y en lo principal, consideré como valida una clausula arbitral contenida en clausulas
generales de una poliza de seguro, a pesar de la alegacion de que tales clausulas no habian
sido suscritas por el contratante adherente. La posicion pro arbitraje de la CSJ en este caso,
contrasta con la solucion adoptada en otros contextos, como el argentino, en el cual el legislador
ha llegado a prohibir el uso de clausulas arbitrales incluidas en pélizas de seguro. Ver art.
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En suma, el reconocimiento de la validez del sometimiento a arbitraje
en contratos de adhesion con consumidores admite el mismo razonamiento
aplicable al resto de provisiones contractuales predispuestas, que se sin-
tetiza en la existencia de consentimiento de los adherentes en términos
de ejercicio de la libertad de conclusién? —salvo en casos de que se trate
de bienes o servicios insustituibles prestados por proveedores que ejercen
monopolio, caso en el cual solo deberia permitirse el sometimiento a arbi-
traje entre proveedor y consumidor una vez surgida la controversia—. Sin
embargo, siendo evidente la situacion de vulnerabilidad que enfrentan los
consumidores y su privacion de la libertad de configuracién contractual,
el reconocimiento de los efectos de la sujecién a arbitraje no es absoluto,
pues esta condicionado a que la clausula arbitral predispuesta se ajuste
a los postulados de la buena fe contractual y a que el convenio arbitral
no inhiba el acceso a la justicia de los consumidores. A continuacidn, se
plantean algunas medidas iddéneas a fin de precautelar los derechos de
los consumidores que suscriben contratos de adhesion contentivos de
clausulas arbitrales.

= Planteamientos para salvaguardar el acceso a la justicia de
consumidores que se someten a arbitraje en contratos de adhesion

Dada la situacion de vulnerabilidad de los consumidores, es necesa-
rio que la normativa establezca parametros a ser observados, tanto al mo-
mento de la suscripcion del contrato de adhesion contentivo del convenio
arbitral como en la etapa procesal, una vez presentado el conflicto entre
proveedor y consumidor.

1. A nivel sustantivo, la validez de cualquier estipulacién contenida en
un contrato de adhesién, incluyendo la clausula arbitral, debe estar con-
dicionada a la existencia de buena fe, que implica la ausencia de desequi-
librios importantes en las obligaciones que asumen las partes y la debida
informacion a los contratantes. En este orden de ideas, la ley deberia con-
siderar explicitamente como clausulas abusivas, y por lo tanto, no escritas,
aquellas que estén orientadas a:

57, Ley de Seguros No. 17.418, Argentina: “son nulas las clausulas compromisorias incluidas
en la poliza”. Si existe un adecuado estandar de proteccion al consumidor para contratos de
adhesion en general, basta con que el contrato de seguros se someta a este estandar, lo que
debe ser vigilado por la autoridad de control correspondiente, que en Ecuador es actualmente
la Superintendencia de Compariias.

352 Coincido en este aspecto con el profesor Caivano. Ver Caivano, La cldusula arbitral, 318: “Si la
prohibicion [de que pactar arbitraje en contratos de adhesion] se justificara en que el arbitraje
debe ser libremente pactado y que tal libertad no existe en esta clase de contratos, idénticos
argumentos caben con relacion a todas y cada una de las clausulas del contrato”.
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- Obligar al consumidor a litigar en un sitio distinto al de su domici-
lio, de tal forma que se dificulte sensiblemente su acceso a la justicia. Al
respecto, Caivano explica que se han configurado dos tendencias: una que
niega en cualquier caso que los consumidores puedan renunciar domicilio
y otra —con la cual coincido—, que sugiere que se efecttie un analisis caso
por caso, a fin de determinar cuando se generan realmente perjuicios al
consumidor al renunciar domicilio.*

- Mermar la neutralidad de los arbitros. Las clausulas arbitrales pacta-
das en contratos de adhesion afectan la neutralidad de los arbitros cuando
permiten que el predisponente los designe unilateralmente.3>* A fin de pre-
venir esta situacion, la legislacion chilena de proteccién al consumidor,3%®
por ejemplo, ha establecido la obligacion del proveedor de informar por
escrito al consumidor de su derecho a recusar a cualquier arbitro que se
haya impuesto unilateralmente por el proveedor en una clausula arbitral
incluida en un contrato de adhesion, restriccion legal a la libertad de contra-
tacion que tiene por finalidad garantizar la independencia de los arbitros.

353 Caivano, La cldusula arbitral, 282. La limitada extension territorial del Ecuador y la cercania
que en ocasiones pueden tener distintos lugares considerados legalmente como domicilios
diferentes, justifica que sea el juzgador el que en cada caso decida si existe afeccion al derecho
de acceso a la justicia ante la renuncia de domicilio por parte del consumidor.

354 Sobre este tema ver, por ejemplo, Caivano, La cldusula arbitral, 319.

355 Ver art. 16, lit. g), Ley No. 19.496 de 1997, Normas de protecciéon de los derechos de los
consumidores, Chile: “No produciran efecto alguno en los contratos de adhesion las clausulas o
estipulaciones que: g) En contra de las exigencias de la buena fe, atendiendo para estos efectos
a parametros objetivos, causen en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante en
los derechos y obligaciones que para las partes se deriven del contrato. Para ello se atendera a
la finalidad del contrato y a las disposiciones especiales o generales que lo rigen. Se presumira
que dichas clausulas se encuentran ajustadas a exigencias de la buena fe, si los contratos a que
pertenecen han sido revisados y autorizados por un 6rgano administrativo en ejecucion de sus
facultades legales./ Si en estos contratos se designa arbitro, el consumidor podra recusarlo sin
necesidad de expresar causa y solicitar que se nombre otro por el juez letrado competente. Si
se hubiese designado mas de un arbitro, para actuar uno en subsidio de otro, podra ejercer este
derecho respecto de todos o parcialmente respecto de algunos. Todo ello de conformidad a las
reglas del Codigo Organico de Tribunales./ En todo contrato de adhesiéon en que se designe
un arbitro, sera obligatorio incluir una clausula que informe al consumidor de su derecho
a recusarlo, conforme a lo establecido en el inciso anterior. Lo que se entiende sin perjuicio
del derecho que tiene el consumidor de recurrir siempre ante el tribunal competente.” Ver
también Alejandro Romero Seguel, “La independencia e imparcialidad en la justicia arbitral”,
en Revista Chilena de Derecho 28, No. 3 (julio-septiembre de 2001): 517-8, <http://www jstor.org/
discover/10.2307/41613203?uid=2&uid=4&sid=21103176014877>, consulta: 26 de diciembre de
2013 (destacando la proteccion de pequenias empresas antes clausulas abusivas y explicando
para el efecto, que al amparo de la normativa de competencia, se han desconocido clausulas
arbitrales pactadas entre empresas entre las cuales no existe relacion productor-proveedor,
cuando ha existido abuso de posiciéon dominante de la parte que imponia a la otra el arbitro.
Coincido con la necesidad de evitar esta manifestacién de abuso de posicién de dominio
cuando la empresa a la que se le impone la clausula arbitral se encuentra en una relacion de
dependencia econdmica).
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Aungque la necesidad de que los arbitros no sean designados unila-
teralmente por una de las partes ha empezado a destacarse en los laudos
ecuatorianos,®® y aunque la prohibicién de alterar contractualmente las
condiciones de neutralidad de los arbitros podria eventualmente enmar-
carse en el art. 43, num. 8, LODC,% resulta conveniente que la normativa
se refiera especificamente a este aspecto, prohibiendo que el predisponente
designe unilateralmente al tribunal arbitral.

Adicionalmente, otra situacién que deberia evitarse es que los consu-
midores no reparen en el contenido de clausulas arbitrales. Este es un as-
pecto que requiere mas atencion que aquella que se le ha dispensado en el
ordenamiento juridico nacional. La LODC (art. 43, num. 4) exige una acep-
tacion expresa del convenio arbitral, la que puede conseguirse de multiples
formas, al tenor de lo dispuesto en el RGLODC (art. 40), norma previamente
citada. Para algunos, tal aceptacion puede ser asumida por la simple sus-
cripcién del contrato contentivo del convenio arbitral,**® aunque pareciera
que el espiritu del RGLODC es el de obtener una ratificacion del convenio
arbitral. Este aspecto evidentemente requiere ser aclarado.

Finalmente, es necesario reconocer que el consumidor promedio se en-
frenta al desconocimiento de los efectos de la suscripcion de un convenio
arbitral, y en este contexto, el citado art. 40, RGLODC resulta insuficiente
para remediar el problema de la asimetria de informacién entre las partes
con relacidn al efecto procesal del arbitraje.>® Es importante entonces que

356 Ver por ejemplo laudo 009-09, 15 de septiembre de 2011, CAC-CCG, en Gaceta Arbitral, No. 1, 156:
“13.[...] lo importante es que la constitucion del 6rgano arbitral (unipersonal o pluripersonal)
no quede sujeto a la sola voluntad de una de las partes”.

357 Art. 43, num. 8, LODC: “Clausulas prohibidas.- Son nulas de pleno derecho y no produciran
efecto alguno las clausulas o estipulaciones contractuales que: 8. Impliquen renuncia por parte
del consumidor, de los derechos procesales consagrados en esta Ley, sin perjuicio de los casos
especiales previstos en el Cédigo de Procedimiento Civil, Coédigo de Comercio, Ley de Arbitraje
y Mediacién y demas leyes conexas”.

358 Ver por ejemplo laudo 053-06, de 23 de junio de 2008, CAC-CCG, en Gaceta Arbitral, No. 1, 282:
“7.- Hemos afirmado que el contrato en estudio no es un contrato de adhesion, pero aunque
lo fuera, tal circunstancia en nada afectaria la inclusiéon de una cldusula arbitral redactada
unilateralmente por una sola de las partes, porque la firma del contrato por parte de la
demandada, como expresa manifestacion de su valido consentimiento, es suficiente garantia
de validez de la clausula y del contrato al que la clausula compromisoria se incorpora”.

359 Schwartz, “Enforcing Small Print to Protect Big Business”: 55: “la parte adherente esta en
desventaja ante la relativa ignorancia de las implicaciones de los términos a los que se adhiere,
por la eventualidad de una disputa en la cual los términos del formulario seran empleados” y
56-7 “[las clausulas arbitrales previas a la disputa] son, en sustancia, irrelevantes para el centro
de la transaccién, que tipicamente serd el precio. [...] Asi reciben muy poca atencién por parte
del adherente. Incluso si el adherente se molesta en leer y entender la clausula arbitral, es
extremamente improbable que discuta el valor de un foro judicial para futuras controversias con
la parte que redacto el contrato. A diferencia de esta, que tuvo disputas similares previamente
y probablemente ha experimentado con arbitraje y litigio judicial, el adherente probablemente
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el consumidor tenga a su disposicion informacién clara sobre los efectos
del sometimiento a arbitraje, como se establece por ejemplo en la ley aus-
triaca de arbitraje, la cual recoge la posibilidad de anular un laudo cuando
no se informo por escrito al consumidor de las diferencias relevantes entre
litigio en arbitraje y litigio en cortes estatales.3* También el protocolo de de-
bido proceso para arbitrajes con consumidores de la American Arbitration
Asociation ~AAA-3¢! ha establecido la necesidad de garantizar que al mo-
mento de la suscripcion del convenio arbitral, el consumidor tenga razona-
ble acceso a informacion sobre el proceso arbitral, incluyendo distinciones
basicas entre arbitraje y procesos ante justicia estatal, informacion sobre
costos, y referencias sobre disponibilidad de informacién adicional.3¢?

Con estos antecedentes, es necesario que, bajo pena de nulidad de la
clausula arbitral, el consumidor sea informado por escrito de los efectos del
sometimiento a arbitraje, principalmente del caracter oneroso de este me-
canismo de solucién de conflictos —de no ser posible contar con un sistema
de arbitraje de consumo de acceso gratuito—, asi como sobre la limitacion
de canales de impugnacion y de las principales caracteristicas del arbitraje.
De no roderarse con estas garantias a la formacion del convenio arbitral, el
legislador deberia restringir la posibilidad de arbitraje entre proveedores
y consumidores tinicamente para los casos en los cuales la sujecion a arbi-
traje se pacte una vez surgida la controversia.

2. A nivel procesal, la necesidad de estandares especiales de protec-
cién para la parte mas débil en el caso de arbitrajes de consumo ha moti-
vado diversas respuestas juridicas. Una tendencia ha sido establecer reglas
especiales para el caso de arbitrajes de consumo, que son aplicadas por
las mismas entidades que conocen otros tipos de arbitrajes. Tal es el caso,
por ejemplo, del mencionado protocolo de debido proceso para arbitrajes
que involucran consumidores de la AAA, el cual, entre otros aspectos de
interés, incluye el derecho de reservar los reclamos de cuantia minima —
small claims— a la jurisdiccion comun, el principio de costos razonables, asi
como de independencia e imparcialidad de los arbitros. Adicionalmente,

no tiene tal experiencia y es también improbable que cuente con el tiempo y recursos necesarios
para investigar los efectos de la clausula arbitral o reciba asesoria legal”.

360 Seccion 617, paragrafos (3) y (7), Ley de Arbitraje, Austria: “(3) En clausulas arbitrales entre
empresas y consumidores, los consumidores deben, antes de suscribir la clausula arbitral,
recibir por escrito asesoria legal sobre las diferencias relevantes entre procedimientos arbitrales
y procedimientos ante cortes” y (7) Cuando el procedimiento arbitral tuvo lugar entre una
empresa y un consumidor, el laudo arbitral puede ser anulado si el consumidor no recibié
asesoria legal segtin se estipula en el paragrafo 3) .

361 American Arbitration Association, Consumers Due Process Protocol, <https://adr.org/aaa/
ShowPDF?doc=ADRSTG_005014>, consulta: 17 de noviembre de 2014.

362 Principio 11, lit. b), Ibid.
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bajo ciertas condiciones y en armonia con la Federal Poverty Guidelines, los
costos del arbitraje pueden no ser cobrados, a mas de que algunos arbitros
realizan voluntariamente actividades pro bono.

Otra tendencia ha sido la creacién de un sistema especial de arbitraje
de consumo, que cuenta con reglas e institucionalidad propias. El sistema
arbitral de consumo espariol resulta emblematico en esta materia®® y ha
inspirado esfuerzos similares en algunos paises latinoamericanos, como
Argentina®* y recientemente, Pert1.>® En esencia, estos sistemas se carac-
terizan por ser gratuitos, de caracter administrado por entidades estatales,
tener una estructura descentralizada a fin de facilitar que los consumidores
accedan a la administracion de justicia en los lugares de su domicilio, flexibi-
lizar los procedimientos —por ejemplo, obviando la presencia de abogados-,
y contar con tribunales arbitrales tripartitos en los cuales participa general-
mente un representante de una asociacion de defensa del consumidor, un
representante de la empresa y un representante de la entidad estatal desig-
nada para el efecto —pudiendo variar algunas de estas caracteristicas entre
los diferentes sistemas—. El desarrollo de un sistema de arbitraje de consu-
mo sin duda tiene la ventaja de que ofrece una alternativa descentralizada
a los consumidores, pero para el efecto, es imprescindible un importante
esfuerzo institucional, que involucra una activa participacion de entidades

363 Ver la exposicion de motivos de la Ley de Arbitraje espafiola de 2003, pto. II, que sirve de base
para la distincion entre un arbitraje ordinario, sujeto a las disposiciones de esta ley y arbitrajes
especiales, sujetos a disposiciones particulares, para los cuales las normas del arbitraje ordinario
son supletorias. Ver también Carlos Esplugues Mota, “Titulo I. Disposiciones generales”, en
Comentarios a la Ley de Arbitraje, 103. Sobre el arbitraje de consumo en Espania ver por ejemplo
Jorge Tomillo Urbina, “El arbitraje de consumo en Espana: Un recorrido histérico”, en Mediacion,
arbitraje y resolucion extrajudicial de conflictos en el siglo XXI, t. I (Madrid: Reus, 2010), 87; Lorenzo
Bujosa Vadell, “El arbitraje de consumo”, Revista Juridica de Castilla y Leon, No. 29 (enero de
2013), <http://www jcyl.es/junta/cp/boletin/Revista_Juridica_29.pdf>; Manuel Jestis Marin Lopez:
“Presente y futuro del arbitraje de consumo: Cuestiones controvertidas”, Revista de Derecho
Privado, No. 9-10 (septiembre-octubre de 2006): 43, <http://libros-revistas-derecho.vlex.es/vid/
presente-arbitraje-43-controvertidas-341087>, consulta: 23 de noviembre de 2013.

364 Santiago Pérez San Martin, “El sistema nacional de [sic] arbitral de consumo: Reflejo de
la realidad arbitral argentina”, Lawyerpress (Madrid: 2013), <http://www.lawyerpress.com/
news/2013_11/0811_13_007.htmb, consulta: 22 de diciembre de 2013 (explicando que el sistema
nacional de arbitraje de consumo en Argentina se estableci6 en 1998 mediante Decreto 276/98
del Ministerio de Economia y Obras y Servicios Publicos y destacando que este sistema se
inspird en el de Espana, pero que ha sufrido modificaciones en su funcionamiento, como el
establecimiento de un solo arbitro para reclamaciones inferiores a cierta cuantia).

365 Paolo Del Aguila Ruiz de Somocurcio, “La organizacién del sistema de arbitraje de consumo:
¢Un modelo para desarmar?”, Arbitraje: Revista de la Pontificia Universidad Catdlica de Perii,
No. 2 (2012): 44-51, <http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/arbitrajepucp/search/authors/
view?firstName=Paolo%20Del&middleName=&lastName=%C3%81guila%20Ruiz%20
de%20Somocurcio&affiliation=Pontificia%20Universidad %20Cat%C3%B3lica%20del %20
Per%C3%BA&country=PE>, consulta: 26 de diciembre de 2015.
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estatales asi como de las empresas que se adhieren al sistema y contribuyan
con su financiamiento.*® Requiere ademas que se cuente con un numero
importante de arbitros dispuestos a conocer los casos de consumo y de la
activacion de la figura de asociaciones de consumidores —que a pesar de
estar prevista en la LODC (art. 62 y 63) no se ha desarrollado mayormen-
te en el pais—, factores que representan serios desafios para su aplicacion.

Evidentemente, la creacion de un sistema especializado de arbitraje
de consumo descentralizado y de acceso gratuito —o al menos a bajo costo—
para los consumidores, constituye una opcién interesante a fin de que el
arbitraje pueda efectivamente promover el acceso a la justicia de este grupo
vulnerable. Pero, dado que la implementacion de un sistema especializado
requiere superar los obstaculos previamente destacados, debe considerarse
como una alternativa a largo plazo. A corto plazo, es necesario que se ge-
neren reglas especiales para los arbitrajes con consumidores, que contem-
plen al menos la posibilidad de que los casos de cuantias minimas, en los
limites que se consideren razonables, puedan en todo momento litigarse
ante las cortes; una escala de tarifas diferenciada cuando le corresponde
al consumidor iniciar el arbitraje o reconvenir; y adicionalmente, la pro-
hibicién de renuncia del domicilio del consumidor que pueda inhibir su
acceso a la justicia, tomando en consideracion, que no toda demanda fuera
del domicilio puede tener el potencial de inhibir el acceso a la justicia de
los consumidores, conforme fue previamente destacado.

La sujecion a arbitraje en contratos individuales de trabajo

= Aspectos especificos sobre la validez del consentimiento en las
clausulas arbitrales incorporadas en contratos individuales de trabajo

Como se anticipo en el capitulo 1, el uso del arbitraje para resolver con-
flictos colectivos de trabajo es bien conocido en Ecuador. Estos arbitrajes, re-
gidos por el Cédigo de Trabajo (CdT), se distinguen claramente de aquellos
regulados porla LAM debido a los siguientes rasgos que los caracterizan: son
forzosos;**” en la conformacién de los tribunales de conciliacion y arbitraje

366 José Maria de la Jara Plaza, “El costo de lo gratuito: El sistema de arbitraje de consumo en el
pais”, en Alfredo Bullard Gonzalez, edit., Litigio arbitral: El arbitraje desde otra perspectiva (Lima:
Palestra, 2016), 570 (refiriéndose al reciente plan piloto peruano con miras a instaurar un
sistema de arbitraje de consumo y destacando la necesidad de que en el disefio de tal sistema,
el legislador atienda a fuentes de financiamiento —preferiblemente asociaciones de empresarios—
y de nominacién de los arbitros, a fin de que la gratuidad del sistema no sacrifique la calidad
de las decisiones arbitrales).

367 Art. 326, num. 12, CRE: “El derecho al trabajo se sustenta en los siguientes principios: 12.
Los conflictos colectivos de trabajo, en todas sus instancias, seran sometidos a tribunales
de conciliacion y arbitraje”.
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intervienen los empleadores, trabajadores y la autoridad laboral (art. 481,

CdT), tratan conflictos juridicos y econdmicos —estos tltimos exclusivos del

derecho laboral—;**® y admiten recurso de apelacion ante el tribunal superior

de conciliacién y arbitraje (art. 495, CdT), recurso actualmente inexistente
en el caso de arbitrajes regidos por la LAM, en los cuales cabe inicamente
accion de nulidad del laudo arbitral. En conflictos colectivos, la accion coor-
dinada de los trabajadores mediante su comité de empresa y la procedencia
bajo determinadas circunstancias del mecanismo de la huelga legal, tienden
alograr mayor equilibrio frente a la parte empleadora.’® En este estudio no
se va a tratar al arbitraje que procede ante conflictos colectivos de trabajo,
que como se aprecia tiene reglas particularisimas. Los siguientes acapites se
concentran en el andlisis del arbitraje para conflictos laborales individuales
desde la perspectiva del derecho de acceso a la justicia.

Conforme fue expuesto en el capitulo 1, la ampliacion del ambito de
la arbitrabilidad objetiva que se produjo en la LAM al condicionar la pro-
cedencia del arbitraje a la existencia de materia transigible (diferente a re-
nunciable), ha permitido que los conflictos individuales de trabajo formen
parte del universo de lo arbitrable, pues la Constituciéon (art. 325, num.
11) reconoce la transaccion sobre derechos de los trabajadores mas no su
renuncia.’”® Consiguientemente, en el ordenamiento juridico ecuatoriano

368 Trujillo, “Solucién alternativa de conflictos laborales”, 49: “el conflicto de intereses o conflicto
economico es aquel en el que los trabajadores no reclaman la aplicacion de una norma juridica,
sino nuevas condiciones de trabajo, condiciones no existentes en el actual ordenamiento juridico
que regule las relaciones laborales de estos trabajadores con el empleador”.

369 Julius Getman, “Labor Arbitration and Dispute Resolution”, Yale Law Journal, No. 88 (1978-1979):
918. “El reconocimiento y la legitimacién de las asociaciones de trabajadores y los contratos
colectivos son los responsables del éxito del arbitraje en el campo laboral, no viceversa” y p.
934: “La intima relacion entre arbitraje laboral y contratacion colectiva hacen dudoso su valor
como precedente para otros contextos.” En el mismo sentido ver Lewis Maltby, “Private Justice:
Employment Arbitration and Civil Rights”, Columbia Human Rights Law Review, No. 30 (1998-
1999): 34: “Sin la fuerza institucional de la asociacion de trabajadores que imprime un balance
adecuado, el empleador tiene la enorme tentacion de disefiar un procedimiento a su medida”
y Katherine Van Wezel Stone, “Mandatory Arbitration of Individual Employment Rights: The
Yellow Dog Contract of the 1990s”, Denver University Law Review 73 (1995-1996): 1050.

370  Art. 326, num. 11, CRE: “Sera valida la transaccion en materia laboral siempre que no implique
renuncia de derechos y se celebre ante autoridad administrativa o juez competente”. Ver la
sentencia publicada en la GJ., ano XCVIII, Serie XVI, No. 12, 3162: “El Cédigo de Trabajo
ampara a los trabajadores, segtn el art. 4 sus derechos son irrenunciables y es nula toda
estipulacion en contrario; pero ello no impide que celebre una transaccion con su empleador;
pues si el trabajador transige sobre sus derechos propios que le pertenecen y forman parte de
su patrimonio, encontrandose en libertad de hacerlo, la transaccion no puede tomarse como opuesta
al principio de irrenunciabilidad de los derechos”. Ver también Trujillo, “Solucién alternativa de
conflictos laborales”, 45 (sosteniendo con anterioridad a la reforma constitucional que aclard
el tema, que procedia la transaccion en materia laboral y explicando que “no hay estrictamente
renuncia de derechos por parte del trabajador, toda vez que cuando él reclama algo y el
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existe la posibilidad legal de someter conflictos individuales de trabajo a
la justicia arbitral, lo que ha sido claramente reconocido por la justicia es-
tatal.’”! Sin embargo, pese a la procedencia tedrica del arbitraje para solu-
cionar conflictos individuales de trabajo, la utilizacion real de esta opcion
en Ecuador ha sido muy escasa, como ha ocurrido en otros paises.*”?

Tal como acontecia en casos de contratos de consumo, en los contratos
individuales de trabajo también cabe cuestionar la existencia de consenti-
miento real e informado por parte de los trabajadores para someterse a ar-
bitraje, y por lo tanto, para dejar de lado la administracién de justicia estatal.
Desde una linea de pensamiento, la posibilidad de que las partes se sometan
a arbitraje en estos contratos “puede entenderse como una demanda del va-
lor supremo de la libertad”*® y bajo la promesa de un procedimiento mas

empleador lo niega, no hay derecho cierto sino tan solo una pretensién procesal o sea un
derecho que el trabajador se auto-otorga, y lo que la ley prohibe es la renuncia de derechos
y no de pretensiones”.

371 Ver sentencia de 22 de febrero 2012, juicio 1861-11-3, Corte Provincial de Justicia del Guayas
(CPJG), Segunda Sala de lo Laboral, Nifiez y Adolescencia. En este caso, la parte actora
argumentaba la existencia de una relacién laboral a pesar de haber firmado un contrato que
formalmente era de cardcter civil (lo que no ha sido ordinariamente obstaculo para que los
jueces laborales, buscando la realidad del contrato, determinen que existe relacion laboral). Ante
la existencia de un convenio arbitral en tal contrato civil, la CPJG determiné con fundamento
en el art. 561, CdT, que no era competente para conocer el caso y que este debia ser conocido
por un tribunal arbitral.

372 Sobre los problemas en torno al arbitraje laboral en Espana, ver Esplugues Mota, “Titulo L.
Disposiciones generales”, 122. Ver también Sebastian De Soto Rioja, “El arbitraje en los conflictos
individuales”, Temas Laborales, No.70 (2003): 340, <http://www juntadeandalucia.es/empleo/anexos/
ccarl/35_232.pdf>, consulta: 17 de febrero de 2014. Sobre la poca aplicacién del arbitraje laboral en
Venezuela ver por ejemplo Andrés Carrasquero Stolks, “Propuestas sobre el arbitraje laboral”,
en Derecho del trabajo, No. 6 (enero-diciembre de 2008): 331-57, <http://www juntadeandalucia.es/
empleo/anexos/ccarl/35_232.pdf>, consulta: 17 de febrero de 2014. Sobre la poca aplicacion del
arbitraje laboral en Venezuela ver por ejemplo Andrés Carrasquero Stolks, “Propuestas sobre
el arbitraje laboral”, en Derecho del Trabajo, No. 6 (enero-diciembre de 2008): 331-57, <https://
ficheros2012.s3.amazonaws.com/10/18/Im_1_3_402811126_in1_330_356.pdf? AWSAccessKeyl
d=1V02D0W3KSR4KHZ90B82&Expires=1390085979&Signature=By2qadc1fHJQ5DoUiZZyJy
v%2FgIU%3D», consulta: 18 de enero de 2014. Como excepcion, se presenta el caso mexicano, en
el cual los conflictos individuales de trabajo se someten a juntas de conciliacion y arbitraje, que
presentan caracteristicas especificas. Ver Jorge Carpizo, “La naturaleza juridica de las juntas de
conciliacién y arbitraje en México”, <http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/2/892/4. pdf>, consulta:
17 de febrero de 2014 (explicando las siguientes caracteristicas de tales juntas de conciliacion y
arbitraje: fueron creadas por el Constituyente mexicano de 1916-1917; estan conformadas por
representantes de empleadores, trabajadores y del gobierno; son érganos que tienen caracter
permanente y preexisten a los conflictos y estan ubicadas dentro del poder judicial).

373 De Soto Rioja, “El arbitraje en los conflictos individuales”: 338: “de la ausencia de prohibicién
explicita y de la operatividad, también en el Derecho del Trabajo, del dogma de la autonomia de
voluntad [...] habria que concluir que el compromiso arbitral debe ser aceptado como férmula
valida en cuanto que manifestacion expresa de las propias partes. Solucién que también se
alcanza si se tiene en cuenta que entre el arbitraje y la transaccion existen muchas mas sintonias
que divergencias y respecto de esta apenas puede expresarse dudas acerca de su viabilidad”.
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rapidoy flexible en sede arbitral, resulta no solamente posible sino digna de
promoverse,** posicion por la que se han decantado varias sentencias expe-
didas por las cortes estadounidenses desde inicios de la década de los 90,%7
a pesar de la oposicién de un importante sector de la doctrina.37

Sin embargo, en el caso de conflictos individuales de trabajo no puede
soslayarse el hecho de que en la celebracion de los contratos laborales esta
comprometida ordinariamente la supervivencia misma del trabajador y de
su familia, situacion que constituye un importante elemento diferenciador
frente a la gran mayoria de contratos de consumo e impone que los contra-
tos laborales merezcan un tratamiento especial. En los contratos laborales el
margen de ejercicio de la libertad conclusion del contrato —vale recordar, de
celebrar o no el contrato— se estrecha de tal forma que se vuelve muy dificil
sostener que en estos casos existe siempre libre consentimiento para someter-
se a arbitraje.””” Es por esta situacion de vulnerabilidad en la que se encuen-
tran los trabajadores, que el derecho laboral se erige como un ordenamiento
tutelar que rompe el paradigma de igualdad entre las partes contractuales.

374 Julius Getman, “Labor Arbitration and Dispute Resolution”, 917 (refiriéndose a grupos
prestigiosos como la American Arbitration Association o la National Academy of Arbitrators,
como promotores de la idea de aplicacion del arbitraje a diversos contextos, que incluyen
el ambito de conflictos individuales de trabajo, y criticando tal posicién. Ver también Lewis
Maltby, “Employment Arbitration and Workplace Justice”, University of San Francisco Law
Review 38 (2003-2004): 118 (abogando por la preservacion y el mejoramiento del arbitraje
laboral, cuando este no ha sido una condicién para optar por una fuente de trabajo y bajo
reglas adecuadas de debido proceso).

375 Katherine Van Wezel Stone, “Mandatory Arbitration of Individual Employment Rights”,
Denver University Law Review 73, No. 4 (1995-1996): 1022 y s. (relatando como la Corte Suprema
estadounidense ha admitido el uso de clausulas arbitrales inclusive mediante la insercion
en documentos que establecen la politica de las compaiiias, de forma unilateral por la parte
empleadora —~Lang vs. Burlington Northen Railroad Co-).Civil Rights”, 32.

376 Maltby, “Private Justice: Employment Arbitration and Civil Rights”: 32; Van Wezel Stone,
“Mandatory Arbitration of Individual Employment Rights”: 1050 (exigiendo al Congreso
estadounidense que se adopten medidas frente al uso indiscriminado de arbitraje en conflictos
individuales de trabajo) y Clide Summers, “Alternative Dispute Resolution in the United States”,
en Patricia Kurczyn Villalobos, coord., Derecho social: Memorias del Congreso Internacional de
Culturas y Sistemas Juridicos Comparados (CDMX: UNAMIIJ, 2005), 303.

377 Schwartz, “Enforcing Small Print to Protect Big Business”: 128: “cualquier defensa del
consentimiento en un contrato esta basada en el supuesto de que cada parte tiene la libertad
de desistir del acuerdo [...] La necesidad de ganarse la vida es casi universal y para hacer
eso es tipicamente necesario trabajar para alguien mas”. Ver también Van Wezel Stone,
“Mandatory Arbitration of Individual Employment Rights”, 1036-7 (comparando la exigencia
de sometimiento a arbitraje que los empleadores imponen actualmente en los Estados Unidos
a sus trabajadores con los yellow dog contracts, propios de los primeros anos del siglo XIX, en
los cuales los empleadores exigian a los trabajadores la promesa de no afiliarse a un sindicato
para obtener un trabajo, y subrayando que la falta de consentimiento para someter los conflictos
individuales de trabajo ha sido muy evidenciada por la doctrina, pero poco atendida por las
cortes norteamericanas).
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En este sentido, se ha pronunciado la Corte Constitucional colombiana, al
declarar exequible una disposicién del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social de ese pais que permitia la procedencia de clausulas com-
promisorias tinicamente cuando estas se incorporaban a contratos colectivos:

no solo no se viola ninguna de las disposiciones constitucionales a las que
se refiere el demandante con la restriccién acusada, sino que se trata de una
intervencion legitima del legislador y justificada en la Constitucion, con el
fin de proteger al trabajador, para que no renuncie a la justicia ordinaria al
suscribir individualmente la clausula compromisoria, salvo si esta consta en
convencioén o pacto colectivo, pues, en este caso, existe la presuncién de que
su inclusion fue objeto de amplio debate sobre su conveniencia, por parte del
sindicato o de los representantes de los trabajadores, segtin el caso.?”®

En sintesis, si bien los trabajadores son titulares del derecho de acceder
a la justicia mediante los diferentes cauces que establece el ordenamien-
to juridico y las caracteristicas del proceso arbitral pueden beneficiar la
solucion heterocompositiva de conflictos laborales individuales, no cabe
desconocer la escasa libertad de conclusion de contratos que generalmente
tienen los trabajadores cuando participan en un contrato individual de tra-
bajo. Bajo esta premisa, el ordenamiento juridico debe admitir la validez del
sometimiento a arbitraje en contratos de trabajo individuales tiinicamente
cuando el convenio arbitral se perfeccione una vez surgida la controversia,
salvo cuando las caracteristicas del trabajador, especialmente su grado de
especializacién y el nivel de demanda de sus servicios en el mercado la-
boral, puedan conducir validamente a la conclusiéon de que el trabajador
estuvo en condiciones de ejercer su libertad de conclusion contractual, lo
que amerita una definicién en cada caso.?””

* Planteamientos para salvaguardar el acceso a la justicia de
trabajadores que se someten a arbitraje en contratos individuales

A mas de la restriccion de circunstancias en las cuales es admisible la
sumision a arbitraje en contratos individuales de trabajo, la proteccién de
la parte mas débil exige otros resguardos especiales: evitar que la parte
empleadora determine reglas a su favor para la designacion de los arbi-
tros®’ y que se establezcan cargas econdmicas que puedan inhibir el de-

378 Sentencia C-878/05, 23 de julio de 2005, Corte Constitucional, Colombia.

379 Ver Gonzélez de Cossio, Arbitraje, 203 (abogando porque en casos de controversias “que
involucran a patrones y empleados de confianza y a altos ejecutivos”, se permita la aplicacion
de procedimientos arbitrales).

380 Schwartz, “Enforcing Small Print to Protect Big Business”: 128: “cualquier defensa del
consentimiento en un contrato esta basada en el supuesto de que cada parte tiene la libertad
de desistir del acuerdo [...] La necesidad de ganarse la vida es casi universal y para hacer
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recho de acceso a la justicia de los trabajadores. En este sentido, la Corte
Constitucional colombiana ha sido muy clara con relacion a la proceden-
cia del amparo de pobreza en el arbitraje laboral,*! aspecto sobre que sera
tratado posteriormente en mayor detalle.

A nivel procesal, también es necesario considerar que, regularmente,
el trabajador tiene acceso limitado a instrumentos probatorios relativos a
la relacion laboral.®? Por estas razones, los procedimientos ante la justicia
ordinaria en los cuales se conocen reclamaciones individuales de trabajado-
res estan orientados por un principio dispositivo atenuado,®®® y requieren
reglas especificas dirigidas a equilibrar de alguna forma la relacién entre
las partes. En este sentido, el COGEP** establece, por ejemplo, la prohibi-
cién de renuncia del domicilio del trabajador (art. 11, num. 2); el juramento
deferido del trabajador como prueba del tiempo de relacion laboral y de
la cuantia de remuneracidn en caso de no existir otras pruebas al respecto,
e inclusive de la existencia misma de la relacion laboral en el caso de ado-
lescentes (art. 185). Los arbitrajes para conocer conflictos individuales de
trabajo deberian respetar el minimo de garantias procesales que se estable-
cen ante la justicia ordinaria. * De lo contrario, se estaria convirtiendo a la
justicia arbitral en un mecanismo para imponer al trabajador la renuncia
a garantias procesales. Consecuentemente, es necesario fijar reglas especi-
ficas sobre arbitrajes laborales, en las que se explicite la vigencia de tales

eso es tipicamente necesario trabajar para alguien mas”. Ver también Van Wezel Stone,
“Mandatory Arbitration of Individual Employment Rights”, 1036-7 (comparando la exigencia
de sometimiento a arbitraje que los empleadores imponen actualmente en los Estados Unidos
a sus trabajadores con los yellow dog contracts, propios de los primeros anos del siglo XIX, en
los cuales los empleadores exigian a los trabajadores la promesa de no afiliarse a un sindicato
para obtener un trabajo, y subrayando que la falta de consentimiento para someter los conflictos
individuales de trabajo ha sido muy evidenciada por la doctrina, pero poco atendida por las
cortes norteamericanas).

381 Sentencia 330/00, 22 de marzo de 2000, Corte Constitucional, Colombia: “a. Los efectos
econdmicos que se derivan del arbitramento en materia laboral deben producirse teniendo en
cuenta la capacidad econémica de las partes enfrentadas, pues el arbitraje no es un mecanismo
eficaz cuando su utilizacion se convierte en una forma de desconocer la desigualdad material
entre trabajador y empleador, creando costos insuperables para una de las partes, que se
convierten en un obstaculo para obtener justicia efectiva. En consecuencia, la persona que no
se encuentre en capacidad de atender los gastos de un proceso debe tener la opcion de invocar
el amparo de pobreza”.

382 Michael Vidal Salazar, “Oralidad y garantias constitucionales en el proceso laboral”, en Geovanny
Priori Posada edit., Proceso y Constitucion: Actas del II Seminario de Derecho Procesal, 281.

383 Ibid., 282.

384 Desde la entrada en vigencia plena del COGEP, el 22 de mayo de 2016, el régimen de los
juicios laborales es el previsto en el tal cuerpo legal, segun lo previsto segtin la disposicién
reformatoria sexta y la disposicion derogatoria octava del COGEP.

385 Patricia Kurczyn Villalobos; Carlos Reynoso Castillo, y Alfredo Sanchez-Castafieda, “La justicia
laboral: Administracién e imparticion” (CDMX: UNAM-IIJ, 2005), 151.
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garantias, y en las que, al igual que se sugirio en el caso de consumidores,
se establezca para el momento de la formacion del convenio arbitral, la obli-
gacion de informar al trabajador que se sujeta a arbitraje de las consecuen-
cias de tal sometimiento. Lo 6ptimo, como en el caso de los consumidores,
seria fomentar la creacion de centros de arbitraje especializados en mate-
ria laboral que funcionen descentralizadamente y que puedan financiarse
con aportes de empresas y del Estado, a fin de ofrecer servicios gratuitos o
al menos subsidiados a los trabajadores, pero esta también parece ser una
meta a considerarse a largo plazo. A corto plazo, cabria que los centros de
arbitraje generen reglas especificas que permitan una reduccion de tarifa
para el caso de demandas o contrademandas por parte de trabajadores, y
que incorporen las garantias previstas en las normas procesales generales
en materia laboral.

LA PROSCRIPCION DE OBSTACULOS INJUSTIFICADOS PARA
ACCEDERA LA JUSTICIA ARBITRAL

La doctrina ha sefialado una diversidad de elementos que se configuran
como obstaculos de acceso a la justicia: la excesiva dilacion en la resolucion
de conflictos, la corrupcion por parte de los juzgadores, el predominio de
un sentido formalista en los jueces, las deficiencias en las regulaciones sobre
competencia®® y en la organizacion de la administracion de justicia (relati-
vas fundamentalmente a la distribucion geografica de juzgados e inclusive
ala disposicion fisica de los mismos), asi como barreras de indole cultural
(aquéllas relativas, por ejemplo, a la falta de formacion civica y juridica de
ciudadanos, profesionales del derecho y juzgadores, que permitan percibir
a la justicia como la prestacion de un servicio).*” En el contexto latinoa-
mericano son notorias las de caracter cultural y lingiiistico (especialmente
para la poblacion indigena), asi como las barreras econémicas y de géne-
0.3 Por su parte, Cappelleti distingui6 también obstaculos organizaciona-
les, que repercuten en la inexistencia de cauces adecuados para el ejercicio
de acciones tutelares de intereses difusos.*®

En la busqueda por sistematizar la multiplicidad de elementos que
pueden ser entendidos como obstaculos injustificados para acceder a la
justicia, han emergido algunos criterios de clasificacién. Una aproximacion

386 Tema que se aborda en el capitulo 3.

387 Sintesis de la exposicion de Casal Hernandez, “Aspectos conceptuales del acceso a lajusticia”, 38-40.

388 Due Process of Law Foundation / Instituto de Defensa Legal, “Obstaculos para el acceso a la
justicia en las Américas”, 6.

389 Cappelletti, “Alternative Dispute Resolution Processes”: 284.
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distingue entre barreras institucionales (que afectan a toda la poblacion in-
dependientemente de su situaciéon econdmica o social, lo que incluye, por
ejemplo, deficiencias en la educacion juridica o excesiva carga procesal)
y obstaculos inherentes a la situacion econémica o social de los justicia-
bles.3 Por su parte, la Corte Europea de Derechos Humanos, distinguid
entre impedimentos juridicos e impedimentos de hecho.*! Esta tltima ca-
tegorizacion es la que se ha considerado en el presente trabajo, por ser la
mas esquematica. En esta linea, los proximos acapites distinguiran entre
obstaculos de indole legal y de indole socioeconémico que pueden impedir
el acceso a la justicia mediante cauce arbitral.

Obstaculos de indole procesal: Los vacios en el régimen
de legitimacion ad causam en arbitraje

Desde la perspectiva puramente procesal, la legitimacion “ha sido el
pilar fundamental donde se asentd el acceso a la justicia”,*? pues representa
la puerta de entrada de los justiciables al proceso.*® Pese a la relevancia del
tema, la gran mayoria de la doctrina que estudia al arbitraje ha abordado
asistematicamente los problemas vinculados con la legitimacion. Muchas de
las situaciones a las que este acapite se refiere han sido tratadas como efectos
subjetivos del convenio arbitral, es decir, desde su dimension contractual;
pero dada la naturaleza sui géneris del arbitraje, resulta importante destacar
la incidencia procesal de estos casos. En suma, el proposito de este acapite es
abordar articuladamente las especificidades de la legitimacién en arbitraje,
intimamente vinculadas con los efectos subjetivos del convenio arbitral, enfa-
tizando en los casos que ya han empezado a presentarse en la practica arbitral
ecuatoriana y que no cuentan con un criterio definido para su resolucion.

Aspectos generales sobre la legitimacion ad causam
y sus especificidades en los procesos arbitrales

La mayoria de la doctrina procesal distingue entre legitimacion ad
procesum y legitimacion ad causam.®* La jurisprudencia nacional ha defini-

390 La Rosa Calle, “El acceso a la justicia como una condiciéon”: 120-5.

391 Sentencia de 9 de octubre de 1979, Caso Airey vs. Irlanda, Corte Europea de Derechos Humanos,
parrafo 25: “Los impedimentos facticos pueden contravenir la Convenciéon tanto como los
impedimentos legales”.

392 Ricardo Lorenzetti, “Acceso a la justicia de los sectores vulnerables”, en Reglas de Brasilia sobe
acceso a la justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad, 36.

393  Gozaini, Derecho procesal constitucional, 107.

394 Aunque cabe sefialar que existen excepciones a este enfoque. Ver por ejemplo Enrique Véscovi,
Teoria general del proceso, 2a. ed. (Bogota: Temis, 1999), 168 (sosteniendo que el concepto de
legitimacion en el proceso confunde legitimacion con capacidad procesal).
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do a la primera como “la capacidad para obrar en proceso por si mismo o
mediante apoderado o representante legal”.3% Esta legitimacién constituye
“uno de los presupuestos procesales o solemnidades sustanciales comun
de todos los juicios e instancias, cuya omision acarrea la nulidad proce-
sal” 3% Cuando un juzgador admite la existencia de falta de legitimacion
procesal, ya sea porque la advirtié de oficio o porque acoge la excepcion
de ilegitimidad de personeria, su pronunciamiento “no constituye cosa
juzgada, ya que deja la facultad de reiniciar el debate procesal cuando la
situacién se subsane”.¥” Sobre esta clase de legitimacion, basta decir que
los tribunales arbitrales, tal como ocurre en el seno de la justicia ordinaria,
deben vigilar que quienes comparezcan al proceso sean legalmente capa-
ces o se encuentren debidamente representados.>*

El concepto que resulta relevante para el presente estudio es el de legiti-
macion en la causa, definida como la “posicion de un sujeto frente al objeto
litigioso que le permite obtener una providencia eficaz”.** En doctrina se

395 Ver por ejemplo los siguientes fallos de casacion de la CSJ, Primera Sala de lo Civil y Mercantil:
Res. 266-98, 27 de marzo de 1998, RO, No. 320, 19 de mayo de 1998; Res. 244-2002, 11 de
noviembre de 2002, RO, No. 28, 24 de febrero de 2003: ‘La falta de personeria se produce cuando
el actor o el demandado carecen de la capacidad para obrar en procesos por si mismos, o en
la ausencia de apoderado o representante legal cuando el que comparece lo hace a nombre de
un incapaz, o en la falta o insuficiencia de poder del que aparece en juicio como procurador
judicial”; Res. 419-2000, 20 de octubre de 2000, CS]J, RO, No. 227, 19 de diciembre de 2000. Los
casos en los cuales se configura la ilegitimidad de personeria segtin la Corte son los siguientes:
1. Si el actor o demandado no tiene capacidad legal para comparecer por si en el juicio, por
ser menor de edad o hallarse en interdiccion, o por ser persona juridica. 2. Si quien comparece
al juicio aduciendo ser representante del actor o demandado no es persona legalmente capaz,
por ser menor de edad o hallarse en interdiccién. 3. Si quien comparece al juicio aduciendo ser
procurador judicial no es persona legalmente capaz o se halla comprendido en los impedimentos
para ser procurador judicial, o el poder que ostenta para comparecer al juicio es insuficiente. En
idéntico sentido ver las siguientes resoluciones de la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la
CSJ: Res. 90-2001, 2 de marzo de 2001, ROS, No. 323, 10 de mayo de 2000; Res. 235-2001, 22 de
junio de 2001, RO, No. 379, 30 de julio de 2001; Res. 15-2002, 31 de enero de 2002, RO, No. 571,
8 de mayo de 2002; Res. 210-2003, 22 de julio de 2003, RO, No. 189, 14 de octubre de 2003; Res.
251-2003, 19 de septiembre de 2003, RO, No. 221, 28 de noviembre de 2003.

396 Ver las siguientes resoluciones de la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la CS]J: Res. 314-
2000, 25 de julio de 2000, RO, No. 140, 14 de agosto de 2000; Res. 90-2001, 2 de marzo de 2001,
ROS, No. 323, 10 de mayo de 2001; Res. 251-2003, 19 de septiembre de 2003, RO, No. 221, 28
de noviembre 2003. Ver también Devis Echandia, Teoria general del proceso, 274-6 (explicando
que los presupuestos procesales de la accién, “son aquellos requisitos necesarios para que
pueda ejercitarse la accion validamente” (274), y comprenden: la legitimacion procesal del
demandante y su adecuada representacion, la investidura de juez de quien va a conocer el
conflicto, la no caducidad de la accién).

397 Ver los siguientes fallos de casacién de la CSJ, Primera Sala de lo Civil y Mercantil: Res. 484-
99, 9 de septiembre de 1999, RO, No. 333, 7 de diciembre de 99; Res. 405-99, 13 de agosto de
1999, RO, No. 273, 9 de septiembre de 1999.

398 Ver Elena Martinez Garcia, “Demanda y contestacion”, en Comentarios a la Ley de Arbitraje, 1253.

399 Véscovi, Teoria general del proceso, 168.
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ha debatido arduamente sobre la naturaleza de la legitimacion en la causa,
y en tal discusion, se han distinguido fundamentalmente dos posiciones:
por una parte, la que vincula la legitimacion en la causa con la titularidad
del derecho que se reclama, y por otra, la que separa las nociones de legiti-
macion y titularidad del derecho.*® La jurisprudencia ecuatoriana, toman-
do fundamentalmente como referencia el trabajo de Devis Echandia, se ha
alineado con la visién que rechaza la identificacion entre legitimacion en
la causa y titularidad del derecho sustancial discutido. En este sentido, en
numerosas ocasiones la CSJ sostuvo lo siguiente:

La legitimacién en la causa consiste en que el actor debe ser la persona
que pretende ser el titular del derecho sustancial discutido, y el demandado
el llamado por la ley a contradecir u oponerse a la demanda, pues es frente a
ellos que la ley permite que el juez declare, en sentencia de mérito, si existe
o no la relacién juridica sustancial objeto de la demanda, sentencia que los
obliga y produce cosa juzgada sustancial. 4!

Esta posicion es la que cuenta con mayor sustento, pues explica como
un justiciable puede obtener una respuesta favorable o desfavorable por
parte del juzgador, es decir, la independencia entre el derecho de acciéon y
la titularidad del derecho, asunto al cual se hizo referencia en el capitulo
1. A diferencia de la legitimacion procesal, la legitimacion en la causa “no
es un presupuesto o solemnidad sustancial cuya omision anula el proceso,

sino una condicion para el éxito de la demanda, omisién que solo puede

ser advertida por el juzgador al momento de dictar sentencia”,** es decir,

lanecesidad de legitimo contradictor constituye un presupuesto procesal
para la sentencia de mérito.*”® Adicionalmente, en fallos de casacion se

400 Devis Echandia, Teoria general del proceso, 253-4 (explicando que en el primer grupo se
encuentran, por ejemplo, Calamandrei, Kisch y Couture y ubicando en el segundo grupo
a Carnelutti, Rocco, Rosenberg, Chiovenda, Schonke, Redenti, Allorio, Fairén Guillén, De la
Plaza, Luis Loreto, Bricefio Sierra y al mismo Devis Echandia).

401 Ver por ejemplo, las siguientes resoluciones de la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la
CSJ: Res. 372-99, 25 de junio de 1999, RO, No. 257, 18 de agosto de 1999; Res. 405-99, 13 de
julio de 1999, RO, No. 273, 9 de noviembre de 1999; Res. 484-99, 9 de septiembre de 1999, RO,
No. 333, 7 de diciembre de 1999; Res. 235-2001, 22 de junio de 2001, RO, No. 379, 30 de julio
de 2001; Res. 244-2002, 11 de noviembre de 2002, RO, No. 28, 24 de febrero de 2003; Res. 71-
2004, 15 de abril de 2004, RO, No. 424, 20 de septiembre de 2004. En este sentido ver también
Gozaini, Derecho procesal constitucional, 101: “resulta posible que alguien, aun siendo titular de
un derecho determinado pueda no tener la aptitud necesaria para obrar”.

402 Res. 251-2003, 19 de septiembre de 2003, CS], Primera Sala de lo Civil y Mercantil, RO, No. 221,
28 de noviembre de 2003. En este sentido ver también Gozaini, Derecho procesal constitucional,
102: “Estar legitimado en la causa supone tener una situacion personal que le permita al
individuo presentar una sélida expectativa a tramitar un proceso y obtener una sentencia sobre
el fondo del asunto, lo cual indica por qué la legitimacion es, antes que nada, un presupuesto
de la pretension”.

403 Véscovi, Teoria general del proceso, 169.
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ha precisado que la legitimacion en la causa “determina no solo quiénes
deben obrar en el proceso con derecho a obtener sentencia de fondo, sino,
ademas, quiénes deben estar presentes para que sea posible esa decision
de fondo”.** Con estos antecedentes, la CSJ definié que existen dos situa-
ciones en las cuales no existe debida legitimacién en la causa:

a) Cuando el demandante o el demandado no tenian en absoluto legitimacién
en la causa, por ser personas distintas a quienes correspondia formular esas
pretensiones o contradecirlas; y b) Cuando el demandante o el demandado
si debian ser partes, pero en concurrencia con otras personas que no han
comparecido al proceso y que debian hacerlo por tratarse de una situacién
de indispensable comparecencia conjunta, lo que doctrinariamente se conoce
como litis consorcio necesario.*®®

Ahora bien, la legitimacion en la causa tiene una caracteristica espe-
cial en los procesos arbitrales. Dado el origen generalmente contractual
de estos tltimos, la legitimacion en la causa en estos casos exige, a mas
de la pretension de titularidad del derecho o del llamamiento a contrade-
cirlo, que quien intervenga como parte en un proceso arbitral, haya con-
sentido para el efecto.*”® Como regla general, debe existir identidad entre
quienes sean o vayan a ser parte en el arbitraje y quienes han sido parte
del contrato arbitral.*” La constatacién de este particular por los arbitros
es necesaria para su declaratoria de competencia en la etapa inicial del

404 Ver, por ejemplo, los siguientes fallos de casacion de la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de
la CSJ: Res. No. 372-99, RO, No. 257, 18 de agosto de 1999; Res. 235-2001, RO, No. 379, 30 de
julio de 2001. Ver también Res. 419-2000, 20 de octubre de 2000, CS]J, Primera Sala de lo Civil
y Mercantil, RO, No. 227, 19 de diciembre de 2000: “Cuando en un contrato una de las partes
estd integrada por varias personas, la relacion sujeto y objeto debe establecerse entre cada una
de ellas y el objeto que viene a ser la relacion sustancial, por lo cual la no concurrencia de una
persona acarrea la falta de legitimacion ad causam”.

405 Ver por ejemplo los siguientes fallos de casacion de la CS]J, Primera Sala de lo Civil y Mercantil:
Res. 210-2003, 22 de julio de 2003, RO, No. 189, 14 de octubre de 2003; Res. 251-2003, 19 de
septiembre de 2003, RO, No. 221, 28 de noviembre de 2003; Res. 264-2003, 3 de octubre de 2003,
RO, No. 262, 29 de enero de 2004.

406 Martinez Garcia, “Demanda y contestacion”, 1254: “si el titular del derecho material consiente
en un convenio, estara legitimado para iniciar un proceso arbitral”. Como se analizo, no es
necesario que quien interviene en el proceso sea titular del derecho afectado, basta que pretenda
serlo. Ver también Chocrén Giraldez, Los principios procesales en el arbitraje, 74: “Son partes tinica
y exclusivamente quienes habiendo suscrito el convenio arbitral y manifestando su voluntad
inequivoca de someterse a arbitraje derivan en un procedimiento en el que podran alegar lo
que a su derecho le convenga”.

407 Roque Caivano, “La clausula arbitral y la cesién del contrato que la contiene”, Revista de
Derecho Privado, edicion especial (2012): 8, <http://www juridicas.unam.mx/publica/librev/
rev/derpriv/cont/23/dtr/dtr2.pdf>, consulta: 17 de junio de 2014 (explicando que entre los
requisitos que un tribunal arbitral requiere examinar antes de asumir competencia es que
el convenio arbitral sea “obligatorio en sentido personal” —alcance subjetivo del convenio
arbitral).
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proceso®® y también para la expedicion del laudo arbitral cuya fuerza de
cosa juzgada afectara a los sujetos intervinientes en el proceso arbitral.*”
Ordinariamente, quienes suscribieron un convenio arbitral son los tini-
cos legitimados para comparecer como partes al proceso. Sin embargo,
existen situaciones especiales en las cuales el analisis de la legitimacion
en procesos arbitrales se torna mas complejo, las mismas que se estudian
en el siguiente acapite.

La legitimacion de partes no signatarias del convenio arbitral

* La tendencia al relajamiento de los requisitos formales para probar
la existencia del convenio arbitral

Como todo contrato, el convenio arbitral vincula de forma obligatoria
Unicamente a las partes, en aplicacion de los principios pacta sunt servanda
y res inter alios acta.*!° Lo que se discute en este ambito es quiénes deben ser
considerados como partes del convenio arbitral, es decir, quiénes realmente
han consentido en someter sus conflictos a arbitraje. Considerando que la
mayoria de legislaciones sobre la materia exigen que el convenio conste
por escrito,*!! en el debate sobre la legitimacion de partes no signatarias

408  Art. 22, inc. 1, LAM: “Una vez constituido el tribunal, se fijara dia y hora para la audiencia
de sustanciacion en la que se posesionara el secretario designado, se leerd el documento que
contenga el convenio arbitral y el tribunal resolvera sobre su propia competencia”.

409 Martinez Garcia, “Demanda y contestacion”, 1254.

410 Art. 1561, CC: “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no
puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”.

411 Esta exigencia se deriva de la Ley Modelo. En su version original, de 1985, el art. 7, num. 2
de la Ley Modelo decia: “2) El acuerdo de arbitraje debera constar por escrito. Se entendera
que el acuerdo es escrito cuando esté consignado en un documento firmado por las partes o
en un intercambio de cargas, télex, telegramas u otros medios de telecomunicacion que dejan
constancia del acuerdo, o en un intercambio de escritos de demanda y contestacion en los que la
existencia de una cuerdo sea afirmada por una parte sin ser negada por otra. La referencia hecha
en un contrato a un documento que contiene una clausula compromisoria constituye acuerdo
de arbitraje siempre que el contrato conste por escrito y la referencia implique que esa clausula
forma parte del contrato”. Ver al respecto Bafiuelos Rizo, Arbitraje comercial internacional, 123
(explicando como “aunque se consider? la posibilidad de permitir acuerdos verbales, el estudio
realizado por la Secretaria reveld que el requisito de la escritura era exigido por la mayoria de
los sistemas juridicos y que en los paises en que no era asi, los acuerdos verbales no tenian un
gran valor debido a lo estricto de las normas probatorias”. Como se vera, este requisito ha sido
flexibilizado en la Ley Modelo, pero aun asi, la exigencia de convenio arbitral escrito contintia
vigente en la mayoria de legislaciones sobre arbitraje, incluida la ecuatoriana. El requisito de
que el convenio arbitral se celebre por escrito fue trasladado a la Ley Modelo desde el art. I1.1
de la Convencién de Nueva York sobre el Reconocimiento y Ejecucion de Laudos Arbitrales
Extranjeros, segtn el cual “cada uno de los Estados Contratantes reconocera el acuerdo por
escrito conforme al cual las partes se obliguen a someter a arbitraje todas las diferencias o ciertas
diferencias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto a una determinada relacion
juridica, contractual o no contractual, concerniente a un asunto que pueda ser resuelto por



TUTELA ARBITRAL EFECTIVA EN ECUADOR 101

resulta trascendental el entendimiento de la naturaleza y el alcance de este
requisito. Cuando el mismo es percibido apenas como un medio de prue-
ba mas para determinar la existencia del consentimiento para someter un
conflicto a arbitraje (requisito ad probationem), se abre la posibilidad de que
un sujeto juridico que no dejé constancia escrita de su consentimiento se
legitime para intervenir como parte en un proceso arbitral. Por otro lado,
si la exigencia de que tal convenio conste por escrito es considerada como
una solemnidad indispensable para demostrar la existencia de consenti-
miento para someter el conflicto a arbitraje (requisito ad solemnitatem),*1
Unicamente podran legitimarse como partes en un proceso arbitral quienes
otorgaron su consentimiento por escrito.

Actualmente existen varios elementos que favorecen el afianzamiento
de la tesis de la exigencia de celebracién escrita del convenio arbitral como
un requisito meramente ad probationem:

El primero, es la difusion del principio de libertad de forma en la teo-
ria de contratos contemporanea, que admite que el perfeccionamiento del
consentimiento —por regla general- resulte de declaraciones expresas o
tacitas de voluntad.*!

El segundo, es la posicion adoptada por la Ley Modelo y por varias le-
gislaciones nacionales que la han acogido. En efecto, la Ley Modelo ha ad-
mitido a partir de las reformas de 2006 (art. 7)** dos opciones para probar la

arbitraje”. Adicionalmente, el requisito de que el acuerdo arbitral conste por escrito se encuentra
también en el art. 1 de la Convencion Interamericana de Arbitraje Comercial Internacional.
Para una revision comparativa del alcance de estas normas, ver por ejemplo Raul Jiménez, “El
convenio arbitral: los requisitos para su existencia y validez. Fuentes normativas y panorama
jurisprudencial espafol”, en Carlos Alberto Soto Coaguila, dir., Tratado de derecho arbitral, t. 1T
(Bogota: PUJ-FCJ / Ibariez / IPA, 2011), 46-58.

412 Cristian Conejero Roos y René Irra de la Cruz, “La extension del acuerdo arbitral a partes no
signatarias en la Ley de Arbitraje peruana: algunas lecciones del derecho comparado”, Lima
Arbitration, No.5 (Lima: CPA), (2012-2013): 61, <http://www.limaarbitration.net/LAR5/Cristian_
Conejero_Roos_Rene_Irra_de_la_Cruz.pdf, consulta: 2 de julio de 2014; Jorge Santiestevan de
Noriega, “Extension del convenio arbitral a partes no signatarias: Expresion de la inevitabilidad
del arbitraje”, Revista Peruana de Arbitraje, No. 8 (Lima: Magna), (2009) : 20, <http://peruarbitraje.
org/pdf/revista/REVISTA_PERUANA_DE_ARBITRAJE_RPA_8_2009.pdf>, consulta: 3 de julio
de 2014; Mario Castillo Freyre, y Rita Sabroso Minaya, “Contenido y forma del convenio
arbitral”, en Frank Garcia Ascencios, dir., Derecho arbitral (Arequipa: Adrus, 2013), 119.

413 Sobre el principio de libertad de forma ver por ejemplo Francesco Galgano, El negocio juridico
(Valencia: Tirant lo Blanch, 1992), 135.

414 Art.7, Ley Modelo: “Definicion y forma del acuerdo arbitral (opciones aprobadas por la
Comision en su 39° periodo de sesiones, celebrado en 2006): Opcién I: 1. E1 “acuerdo de arbitraje”
esun acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas
controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada
relacion juridica, contractual o no contractual. El acuerdo de arbitraje podra adoptar la forma de
una clausula compromisoria incluida en un contrato o la forma de un acuerdo independiente;
2. Elacuerdo de arbitraje debera constar por escrito; 3. Se entendera que el acuerdo de arbitraje
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existencia de consentimiento para sujetarse a arbitraje. Como una primera al-
ternativa, mantiene la exigencia de un convenio escrifo pero simultaneamente
permite que aquella sea satisfecha mediante cualquier constancia, que puede
consistir inclusive en el mero comportamiento de las partes o en el silencio
ante el intercambio de escritos de demanda y contestacion a la demanda. Bajo
esta perspectiva, incluso el sometimiento oral a arbitraje satisface la exigencia
de convenio escrito, si las partes ejecutaron actos que permiten entender que
consintieron en que su conflicto se resuelva en sede arbitral. En su segunda
opcidn, la Ley Modelo avanza decididamente en la simplificacién de requi-
sitos y suprime el mandato de que el convenio arbitral conste por escrito, lo
cual se traduce en una absoluta libertad para escoger su forma.

Siguiendo los lineamientos de la Ley Modelo, varias leyes nacionales han
flexibilizado también el entendimiento de lo que es un convenio arbitral es-
crito. Tal es el caso de las leyes expedidas en Latinoamérica durante la tiltima
década, como las promulgadas en Chile,*® Pert,*!® Reptiblica Dominicana,*!”
Costa Rica*'® o Colombia,*"? las cuales contemplan la posibilidad de que el
consentimiento de los justiciables para someterse a arbitraje se manifieste
por comunicaciones electrénicas o mensajes de datos disponibles para ul-
terior consulta, mediante simples intercambios de demanda y contestacion,
o mediante la referencia a otro documento contentivo de clatisula arbitral.

Finalmente, en el extremo de la tendencia al relajamiento de requisitos
formales del convenio arbitral, han aparecido presunciones de la existencia

es escrito cuando quede constancia de su contenido en cualquier forma, ya sea que el acuerdo
de arbitraje o contrato se haya concertado verbalmente, mediante la ejecucion de ciertos actos
o por cualquier otro medio; 4. El requisito de que un acuerdo de arbitraje conste por escrito se
cumplira con una comunicacion electronica si la informacion en ella consignada es accesible
para su ulterior consulta. Por “comunicacion electrénica” se entendera toda comunicacion
que las partes hagan por medio de mensajes de datos. Por “mensaje de datos” se entendera
la informacion generada, enviada, recibida o archivada por medios electronicos, magnéticos,
opticos o similares, como pudieran ser, entre otros, el intercambio electrénico de datos, el
correo electronico, el telegrama, el télex o el telefax; 5. Ademads, se entendera que el acuerdo
de arbitraje es escrito cuando esté consignado en un intercambio de escritos de demanda y
contestacion en los que la existencia de un acuerdo sea afirmada por una parte sin ser negada
por la otra; 6. La referencia hecha en un contrato a un documento que contenga una clausula
compromisoria constituye un acuerdo de arbitraje por escrito, siempre que dicha referencia
implique que esa clausula forma parte del contrato.” Opcion II: El “acuerdo de arbitraje” es
un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas
controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada
relacion juridica, contractual o no.”

415 Art. 7, num. 2, Ley 19971, Chile.

416  Art. 13, num. 2-6, Decreto Legislativo 1071, Perd.

417 Art. 10, num. 2-5, Ley 489-08, Repuiblica Dominicana.

418  Art. 7, num. 2-6, Ley No. 8937, Costa Rica.

419 Art. 3, paragrafo, y art. 69, Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional, Colombia.
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de tal convenio en algunos contratos comerciales,*? posiciéon que resulta
insostenible desde la perspectiva de la necesidad de habilitacion contrac-
tual para sujetarse a arbitraje.

Por su parte, la LAM (art. 5y 6),%! mantiene las disposiciones del texto
del art. 7 de la Ley Modelo, previo a las citadas reformas de 2006, y exige
constancia escrita de la voluntad de someterse a arbitraje. Si bien el alcance
de este requisito no ha sido un tema ampliamente abordado por los tribu-
nales arbitrales locales, se han presentado casos en los cuales ha sido nece-
sario decidir sobre este punto. Asi, un tribunal considerd que la demanday
contestacion sin objecion de las partes hacian prueba de su consentimiento,
admitiendo inclusive la expresion verbal de consentimiento ante el tribu-
nal,*?? mientras que otro tribunal considerd que la exigencia de que el con-
venio arbitral se celebre por escrito constituye una solemnidad sustancial.®

La flexibilizacion de los medios que demuestren el consentimiento para
sujetar los conflictos a arbitraje, favorece el acceso efectivo de los justiciables
al espacio que escogieron para solucionar sus conflictos.*?* En los casos en

420 Pilar Perales Viscasillas, “La presuncion legal de sometimiento al arbitraje”, en Tratado de derecho
arbitral, t. 1, 160 (refiriéndose a la sensible reduccion de formalidades del acuerdo arbitral y a la
posibilidad, inclusive, de que se interprete la voluntad presunta de las partes de someterse a
arbitraje, salvo que las partes lo objeten, como se dispone por ejemplo, con relacion a contratos de
representacion, distribucion o fabricacion en el TLC DR-CAFTA, norma que segtin esta tal autora,
ha sido asumida por la Ley de Proteccion al Representante de Casas Extranjeras de Costa Rica).

421  Art. 5, LAM, inc. 1y 2: “El convenio arbitral es el acuerdo escrito en virtud del cual las partes
deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que hayan surgido
o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica, contractual o no
contractual./El convenio arbitral debera constar por escrito y si se refiere a un negocio juridico
al que no se incorpore el convenio en su texto, deberd constar en un documento que exprese
el nombre de las partes y la determinacion inequivoca del negocio juridico a que se refiere.
En los demas casos, es decir, de convenios arbitrales sobre las indemnizaciones civiles por
delitos o cuasidelitos, el convenio arbitral debera referirse a los hechos sobre los que versara
el arbitraje” y art. 6, LAM: “Se entendera que existe un Convenio Arbitral no solo cuando el
acuerdo figure en un tinico documento firmado por las partes, sino también cuando resulte de
intercambio de cartas o de cualquier otro medio de comunicacién escrito que deje constancia
documental de la voluntad de las partes de someterse al Arbitraje”.

422 Ver relaciéon del acta de audiencia de sustanciacion, caso 026-05, CAM-CCQ, en Alejandro Ponce
Martinez, “Notas sobre la clausula compromisoria y sus efectos en la legislacion ecuatoriana,”
en Caivano, La cldusula arbitral, 436, nota 13.

423  Acta de audiencia de sustanciacién, 20 de marzo de 2009, caso 075-08, CAM- CCQ, citada
por Hugo Garcia, “Partes no signatarias del convenio arbitral: entre la realidad econémica
y la ficcién juridica”, en Iuris Dictio 13, No. 15 (Quito: USFQ), (2013): 183, nota 95, <http://
www.usfq.edu.ec/publicaciones/iurisDictio/archivo_de_contenidos/Documents/IurisDictio_15/
iurisdictio_015_009.pdf>, consulta: 1 de julio de 2014.

424 Ver CNUDMI, Digest of Case Law on the Model Law on International Commercial Arbitration, 25.
“Fue sefnalado por los practicantes que, en un nimero de situaciones, la celebracién por escrito
era imposible o no préctica. En esos casos, cuando la intencion de las partes de someter su
conflicto a arbitraje no esta en duda, la validez del acuerdo arbitral debe ser reconocida”.
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los cuales se admiten otros medios de prueba para determinar la existencia
de consentimiento de los justiciables para que su conflicto sea resuelto en
arbitraje, parece obvio concluir que se acenttia la obligacion de los arbitros
de motivar la resolucion sobre su competencia. Sin embargo, es necesario
hacer una precision: la flexibilizacion de requisitos para probar el consen-
timiento para someterse a arbitraje no debe convertirse en una presuncion
indiscriminada de la existencia de un convenio arbitral, pues de asi ocu-
rrir, se lesionaria el derecho a la tutela efectiva en su vertiente del derecho
de acceso a la justicia de quienes son obligados a someterse a arbitraje.*?>

 Una visién panordmica sobre la receptividad de la teoria de partes
no signatarias ante tribunales internacionales

En los tltimos afos ha ganado terreno la teoria de la legitimacion en
el proceso arbitral de partes no signatarias del respectivo convenio, desa-
rrollada fundamentalmente en el seno de tribunales de arbitraje internacio-
nal.**® En esencia, esta teoria propugna que quienes no han intervenido en
la suscripcion del convenio arbitral pueden ser considerados como partes

del mismo, “en virtud de su rol en la conclusion, ejecucion o terminacion

del contrato contentivo de dicha clausula”.*?”

Entre los escenarios mas frecuentes de aplicacion de esta teoria a ni-
vel de tribunales internacionales se encuentra la extension del convenio
arbitral al grupo de sociedades, es decir, a entidades de un mismo grupo

425 Ver sentencia 136/2010, 2 de diciembre de 2010, Tribunal Constitucional, Espana: “por la
proteccién que se debe dispensar a la buena fe, se ha declarado que la renuncia [a la tutela
judicial efectiva] puede inferirse de la conducta de los titulares del derecho, no es licito deducirla
de una conducta no suficientemente expresiva del animo de renunciar [...] Esta circunstancia es
lo que ha determinado que se haya considerado contrario al derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1, CE) la imposicion obligatoria e imperativa del sometimiento a arbitraje”. Como he
anticipado, no coincido con la tesis que ve en el arbitraje una renuncia al derecho a la tutela
efectiva. Sin embargo, concuerdo con la exigencia de que la voluntad de someterse a arbitraje
no sea arbitrariamente presumida.

426 James Hosking, “The Third Party Non-signatory Ability to Compel International Commercial
Arbitration: Doing Justice without Destroying Consent”, Pepperdine Dispute Resolution Law
Journal 4, No. 3: 479, <http://digitalcommons.pepperdine.edu/cgi/viewcontent. cgi?article=1138&
context=drlj>, consulta: 27 de agosto de 2014 (especificando los ambitos en los cuales con
mayor frecuencia se ha aplicado esta doctrina en arbitraje internacional: construccién, asuntos
maritimos, arbitrajes que envuelven partes estatales, y arbitrajes de inversion). Ver también
Santiestevan de Noriega, “Extension del convenio arbitral a partes no signatarias”: 32.

427 Ver Alfredo Bullard, “;Y quiénes estan invitados a la fiesta? La incorporacion de partes no
signatarias al arbitraje y el art. 14 de la Ley de Arbitraje Peruana”, en Tratado de derecho arbitral,
t. II, 711-2; Conejero Roos e Irra de la Cruz, “La extension del acuerdo arbitral a partes no
signatarias”: 63: “En estricto rigor, no se esta extendiendo una cldusula arbitral a quien no
es parte de la misma, sino que se esta determinando, mas alla de la forma del contrato y de
quienes lo han firmado, quiénes son realmente las partes vinculadas por el convenio arbitral,
delimitando asi el alcance rationae personae o subjetivo de dicho convenio”.
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empresarial en la cual solo una se sometié expresamente a arbitraje, su-
puesto en el cual el laudo expedido por la CCI en el caso Dow Chemical
vs. Isover Saint Gobain, resulta paradigmatico, al haber argumentado que
todos los miembros del grupo de sociedades intengran una misma realidad
econdmica.*?® Este razonamiento se ha aplicado también al caso de entidades
estatales, cuando un Estado es vinculado por la participacion en el conve-
nio arbitral de una dependencia o empresa de su propiedad o control.*?’
Por su parte, las cortes francesas han admitido entusiastamente la posi-
bilidad de incorporar partes no signatarias en el arbitraje mediante dos ten-
dencias: una que enfatiza en la participacion de la parte no signataria en la
gjecucion del contrato que contiene el convenio,** siempre que se determine
su conciencia sobre la existencia de tal convenio arbitral y otra, mas recien-
te, que se limita al analisis de la intervencién de la parte no signataria en la
ejecucion del contrato contentivo de la clausula arbitral.**! En contraste, las

428 Laudo interino, 23 de septiembre de 1982, caso CCI 4131, Dow Chemical vs. Isover Saint
Gobain 136, cuyo extracto es accesible <http://www.trans-lex.org/204131>, consulta: 3 de julio
de 2014: “Considerando que es indiscutible —y de hecho no se discute- que DOW CHEMICAL
COMPANY (USA) tiene y ejerce control absoluto sobre sus subsidiarias habiendo ya sea firmado
contratos relevantes o, como DOW CHEMICAL FRANCE, efectivamente e individualmente
participado en su conclusién, ejecucion y su terminacién; considerando que a pesar de la
identidad juridica independiente de cada uno de sus miembros, un grupo de compaiiias
constituye una y la misma realidad econdmica [...]; considerando, en particular, que la clausula
arbitral expresamente aceptada por ciertas companias del grupo deben obligar a las otras
companias las cuales, en virtud de su rol en la conclusion, ejecucion, o terminacion de los
contratos que contienen las mencionadas clausulas, y en armonia con la intenciéon mutua de
todas las partes, parecen ser realmente partes de estos contratos o haber estado interesadas en
ellos y en las disputas que pueden emerger de ellos [...]Jes apropiado para el tribunal asumir
competencia para conocer del conflicto que involucra no solo a Dow Chemical AG (Ziirich) y
Dow Chemical Europe sino también Dow Chemical Company (USA) y Dow Chemical France”.
Este razonamiento se ha aplicado a casos posteriores. Para una sintesis de casos de tribunales
arbitrales de la CCI que han seguido esta teoria ver por ejemplo Roque Caivano, “Arbitraje
y grupos de sociedades: Extension de los efectos de un acuerdo arbitral a quien no ha sido
signatario”, Lima Arbitration, No. 1 (Lima: CPA), (2006): 125-6, cwww limaarbitration.net/LAR1/
roque_j_caivano.pdf>, consulta: 17 de octubre de 2014.

429 Hosking, “The Third Party Non-signatory”: 480.

430 Pierre Mayer, “Extension of the Arbitration Agreements to Non signatories- The Irreconcilable
Positions of French and English Courts”, American University International Law Review 27, No. 4
(2012): 831 (refiriéndose a varios fallos de la Corte de Apelacion de Paris, en los cuales se configurd
una tendencia que denomina subjetiva, en los siguientes términos: “una clausula arbitral inserta
en un contrato internacional tiene una fuerza y validez distinta, que requiere ser aplicada a las
partes directamente envueltas en la ejecucion del contrato y en las disputas que pueden resultar
de él, una vez que ha sido establecido que ellas se encontraban conscientes de la existencia y el
alcance de la clausula arbitral, aunque no hayan sido signatarias del contrato que la contiene”.

431 Ibid., 832 (refiriéndose a fallos mas recientes, en los cuales se configuré una tendencia que llama
objetiva, por ejemplo la sentencia de 27 de marzo de 2007 expedida por la Corte de Casacion
de Francia, Société Alcatel Business Systems (ABS), Société Alcatel Micro Electronics (AME) et
Société AGF vs. Amkor Technology et al: “el efecto de las clausulas de arbitraje internacional
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cortes inglesas han adoptado una posicién mucho mas conservadora, pues
para la incorporacién de partes no signatarias han requerido que se demues-
tre con claridad la voluntad de acceder al contrato arbitral y adicionalmente
la evidencia de la aceptacion de tal incorporacion por las partes originales.*3

En EUA, la conocida sentencia Thomson-CSF S. A. vs. American
Arbitration Association**® sistematizé varios casos conocidos por las cor-
tes estadounidenses en los cuales se aplico la teoria de la incorporacién al
proceso arbitral de partes signatarias,*3 a los que cabe referirse sumaria-
mente a continuacion:

e [ncorporacion por referencia. Es decir, la posibilidad de que se considere
como partes a quienes han suscrito un contrato que no contiene clausula
arbitral, pero en el cual se hace referencia a un contrato anterior que si la
contiene, o simplemente, al conjunto de derechos y obligaciones de otro
contrato, entre las que se cuenta el derecho y la obligacion de someterse a
arbitraje.*® Las reformas de 2006 a la Ley Modelo introdujeron expresa-
mente la posibilidad de que se entiendan validamente celebrados conve-
nios arbitrales mediante referencia (opcion I, art. 7, num. 6), “siempre que
esta referencia implique que esa clausula [la arbitral] es parte del contrato”,
redaccion que ha originado mas dudas que certezas. Interpretando esta di-

se extiende a las partes directamente envueltas en la ejecucion del contrato y con cualquier
disputa que pueda emerger de é1”).

432 Ibid. Ver también Caivano, “Arbitraje y grupos de sociedades”: 137-8 (citando jurisprudencia
en la que se rechaza la aplicacion de la teoria de partes no signatarias, la mayoria es inglesa
aunque también se refiere a un caso estadounidense. Los fundamentos de tales sentencias van
desde la falta de hechos que demuestren el consentimiento a someterse a arbitraje hasta la falta
de sustento en el derecho inglés para aplicar la teoria del grupo de sociedades).

433 Sentencia 1565, 24 de agosto de 1995, caso 94-9118, Corte de Apelaciones de los Estados Unidos,
segundo circuito [64F 3d. 773 (1995)].

434 Ver Caivano, “Arbitraje y grupos de sociedades”, 130 (explicando que: 1. si bien la sentencia
expedida en el caso Kesystone Shipping Co. vs. Texport Oil Co, de 1992, habia ofrecido una
sistematizacion previa de los casos de legitimacion de partes no signatarias en el convenio
arbitral, la que ofrece la sentencia del caso Thomson-CSF S. A. vs. American Arbitration
Association es mas completa, y 2. que a mas de los supuestos previstos en esta tltima
sentencia, otro criterio para la legitimacion de partes no signatarias podria ser el de existencia
de controversias que tengan una interrelacion tal que sea imposible separarlas).

435  Sentencia 91 Civ. 3253 (CLB), 14.04.92, Corte de Distrito de Nueva York (caso Filanto S.p.A.
vs. Chilewich International Corp. En este caso la Corte acepté que las partes habian acordado
someterse a un arbitraje en Rusia con base en un contrato marco suscrito entre Filanto y un
tercero con quien Chilewich habia originalmente firmado un contrato, para cuyo cumplimiento
fue necesario que Filanto venda sus productos a Chilewich, quien dejo de pagar la totalidad
de precio. Aunque Filanto negd que se haya sometido a arbitraje, la Corte aplico los art. 8 y
14 CISG —Convencion de las Naciones Unidas para la Venta Internacional de Bienes—, y en lo
fundamental, sostuvo que el caso debia resolverse en arbitraje, bajo el argumento esencial de
que el arbitraje estaba incorporado en la oferta del comprador y de que el vendedor no alertd
a su contraparte que no estaba dispuesto a someterse a arbitraje y empezo a ejecutar una serie
de actos como si estuviere de acuerdo con los términos originales”.
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rectriz, algunas cortes internacionales han decidido que la referencia debe
hacerse exclusivamente al documento y no a la clausula arbitral contenida
en el mismo, mientras que otras han concluido que para la alusion sea real-
mente operativa se requiere una mencion explicita de la cldusula arbitral.#3

Esta tltima posicion responde a la legitima preocupacion de una parte
de la doctrina de que los justiciables puedan resultar obligados por clau-
sulas arbitrales que no fueron tomadas en cuenta, pues muchas veces la
intencion de las partes al hacer referencia a otro documento es incorporar
en el contrato las provisiones sustantivas antes que las procesales.*?”

* Presuncién. Este supuesto se refiere a la posibilidad de que un tri-
bunal arbitral considere que ciertas conductas implican la aceptaciéon de
someterse a arbitraje, por ejemplo, enviando un representante al proceso,
o presentado excepciones sin considerar entre ellas la incompetencia del
tribunal arbitral cuando una parte no signataria es citada con la demanda.*3

Para algunos, existiria el riesgo de que las partes desconozcan qué ac-
tuaciones procesales pueden ser interpretadas como consentimiento tacito
para someterse a arbitraje,** preocupacion que, considero, es fundamen-
tada. Consiguientemente, si se acepta la incorporacion de partes no signa-
tarias por presuncion, es necesario que la normativa reduzca el nivel de
incertidumbre, estableciendo las situaciones que podrian asumirse valida-
mente como conductas que denotan la voluntad de sujecion a arbitraje. La
primera opcién del art. 7 de la Ley Modelo, proporciona un ejemplo de los
lineamientos que minimizan la inseguridad de los justiciables en este caso.

* Representacion o agencia. Bajo la perspectiva del common law, la teoria
de la agencia se refiere a un amplio conjunto de situaciones en las cuales
una persona (“el agente”) puede ser legalmente obligada por las actuacio-
nes de otra (“el principal”).*” La doctrina ha identificado tres elementos

436 CNUDMLI, Digest of Case Law on the Model Law on International Commercial Arbitration, 30.

437 Ver por ejemplo Jaime Dodge Byrnes, y Elizabeth Pollman, “Arbitration, Consent and
Contractual Theory: The Implications of EEOC vs. Waffle House”, Harvard Negotiation Law
Review, No. 8 (primavera de 2003): 300.

438 En este sentido ver por ejemplo la sentencia identificada como voto 200-2006, 7 de abril de
2006, Corte Suprema de Justicia, Sala Primera, Costa Rica, citada por Adelina Villalobos Lopez
y Mauricio Paris Cruz, “La clausula arbitral a [sic] partes no signatarias”, Revista de Ciencias
Juridicas, No. 131 (mayo-diciembre 2013): 26: “En el caso bajo examen, el contrato de distribucién
suscrito entre la actora y la entidad estadounidense en su clausula dieciséis previo: ‘Art. 16.
ARBITRAJE [...] Como se observa, la entidad panamefa no concurrié con su firma a ese
contrato. No obstante, de la documental obrante en autos y la participacion que en el conflicto
suscitado mostrd su representante, se colige que aquella asumi las obligaciones de su homoéloga
estadounidense y por ende, se sujetd a la forma convenida para solucionar las controversias”.

439 Dodge Byrnes y Pollman, “Arbitration, Consent and Contractual Theory”: 303.

440 Pauline Kim, “Beyond Principal-agent Theories: Law and the Judicial Hierarchy”, Northwestern
University Law Review 105, No. 2 (2011): 541, <https://www.law.northwestern.edu/lawreview/
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que necesariamente deben existir para que se configure una relacién de
agencia: el consentimiento mutuo, la autoridad conferida al agente para
actuar por el principal frente a terceras partes y el poder que mantiene el
principal para controlar las acciones que el agente realiza.*!

La aplicacion de esta teoria ante tribunales de arbitraje y cortes interna-
cionales ha arrojado resultados diversos. Por ejemplo, en Estados Unidos,
algunas cortes han concluido que no solo los agentes resultan obligados por
el convenio arbitral suscrito en representacion del principal, sino también los
empleados y representantes del primero, lo que para otros tribunales solo
puede acontecer cuando de alguna forma la clausula arbitral permite esta
vinculacién. Otras cortes han evaluado si se trata de principales conocidos
o no por la contraparte con la cual negocia el agente, y han admitido la vin-
culacion del agente tinicamente en casos en los cuales el tercero desconocia
al principal. Finalmente, en otros casos se ha sostenido que el convenio vin-
cula por igual a principal y agente, aunque solo uno de ellos haya suscrito
el convenio arbitral.*? En general, la doctrina de la agencia ha sido aplicada
excepcionalmente con el fin de legitimar la intervencion de partes no sig-
natarias en el proceso arbitral, 3 con marcadas diferencias de criterios. Esta
teoria tiene una muy limitada aplicacion en los paises del en los cuales los
codigos disponen de normas explicitas sobre mandato y comision.**4

* Levantamiento del velo societario/ alter ego. Bajo la doctrina del levanta-
miento del velo societario, algunos tribunales arbitrales han desconocido la
personalidad juridica de una compafia y han atribuido responsabilidad a
quienes utilizan la proteccion conferida por tal personalidad juridica como
escudo.*® En términos generales, esta doctrina ha sido aplicada en casos en
que una compaiia se conforma como un alter ego o un instrumento de otra,

v105/n2/535/LR105n2Kim.pdf>, consulta: 16 de octubre de 2014. Ver también Bullard, “; Y quiénes
estan invitados a la fiesta?”, 723 (ejemplificando este caso de la siguiente manera: una empresa
extranjera utiliza como agente a una empresa local, la que debia actuar para concretar la venta,
pero en la practica va mas all4, por ejemplo, facturando algunas transacciones. De presentarse
un arbitraje, el agente, aun a pesar de no haber suscrito, deberia ser parte en el proceso).

441 Kim, “Beyond Principal-agent Theories”: 542.

442 Dodge Byrnes y Pollman, “Arbitration, Consent and Contractual Theory”: 303.

443  Caivano, “Arbitraje y grupos de sociedades”: 132 (explicando algunas situaciones en las que se
ha aplicado esta doctrina, por ejemplo, para vincular a un médico a un arbitraje con fundamento
en una clausula contenida en el contrato firmado con el centro de cosmetologia del cual era
propietario o para admitir la demanda de un representante aun cuando el convenio arbitral
fue firmado por su representado, con el fin de hacer valer los derechos de este tltimo).

444 A manera de ejemplo, ver art. 2020-2076, Cciv y art. 374-409, Codigo de Comercio (Ccom).

445  Scott McKinnis, “Enforcing Arbitration with a Non-signatory: Equitable Stoppel and Defense
Piercing of the Corporate Veil —-Sunkist Soft Drinks, INC vs. Sunkist Grower, Inc”, Journal of
Dispute Resolution, (University of Missouri), (1995): 204, <http://scholarship.law.missouri.edu/
jdr/vol1995/iss1/11>, consulta: 17 de octubre de 2014.
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permitiendo a las cortes tratar a las dos como una sola,** razonamiento que
en el mundo comercial ha encontrado en la relacion entre matrices y subsi-
diarias el escenario mas fértil para su aplicacion. La formacion de una per-
sona juridica con propdsitos fraudulentos o impropios, su actuacién como
marioneta de su controlante, o la sujecidn al control de otra a tal punto que
ambas constituyen un tinico emprendimiento, han sido consideradas por
las cortes estadounidenses como justificativos para el levantamiento del
velo corporativo.*” El levantamiento del velo societario impone un analisis
de la relacion entre compaiiias o la finalidad que se le atribuye a la existen-
cia de una persona juridica antes que del conocimiento de las partes sobre
el convenio arbitral o su participacién en la formacion de este ultimo. 48

o La inadmisibilidad de actuar contra los actos propios (estoppel). La doctrina
del judicial estoppel o doctrina contra las posiciones inconsistentes, evita que
un litigante que ha sostenido determinado argumento en un procedimien-
to legal asuma posteriormente una posicién contradictoria sobre el mismo
asunto.** Por ejemplo, la Corte Suprema estadounidense ha sostenido que
una parte no podria a la vez sostener la existencia de un contrato valido
en el cual sustenta su demanda y posteriormente negar la existencia del
mismo contrato para evitar el arbitraje.*>

Como ha quedado evidenciado, la intervencion de partes no signatarias
en el proceso arbitral constituye un tema polémico. Un sector, que parece
ser el minoritario,*! considera que la intervencién de partes no signatarias
desnaturaliza el caracter consensual del proceso arbitral.>?

Por otro lado, entre quienes admiten esta posibilidad, se distinguen dife-
rentes matices, que van desde la restriccion de la aplicabilidad de esta teoria
a casos excepcionales hasta la admision de un amplio rango de casos en los

446  Ibid.

447  Caivano, “Arbitraje y grupos de sociedades”: 134. Ver también McKinnis, “Enforcing Arbitration
with a Non-signatory”: 205.

448  Ver por ejemplo Dodge Byrnes y Pollman, “Arbitration, Consent and Contractual Theory”: 301.

449 Douglas Henkin, “Judicial Estoppel - Beating Shields into Swords and Back Again”, The
University of Pennsylvania Law Review 139, No. 6 (junio de 1991): 1711. Ver también Roque
Caivano, “Arbitraje y grupos de sociedades”: 130.

450 McKinnis, “Enforcing Arbitration with a Non-signatory”: 203 (citando la sentencia Avila Group
Inc. vs. Norma J. of California, caso en el cual, un comprador de maquinaria demando al fabricante
en sede judicial y se respaldo para el efecto en el contrato entre el fabricante y el distribuidor,
que contenia una cldusula arbitral. La corte entendio que si el actor invocaba tal contrato para
sustentar su demanda, también debia someterse a la clausula arbitral prevista en aquel).

451 Caivano, “Arbitraje y grupos de sociedades”: 4.

452 Ver por ejemplo Dodge Byrnes y Pollman, “Arbitration, Consent and Contractual Theory”:
312 (sosteniendo que las teorias que pretenden justificar la extension del convenio arbitral a
partes que no lo suscribieron menoscaban la legitimidad del arbitraje. Textualmente, afirman
que “la actual linea de jurisprudencia ha permitido opacar el consentimiento”).
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que puede invocarse tal doctrina, sobre todo para la solucion de problemas
entre comerciantes, campo en el cual no existe necesidad de una tutela espe-
cial para las partes.*® En la linea mas conservadora, se han ubicado decisiones
de las cortes inglesas y en la linea mas liberal, decisiones de las cortes fran-
cesas y estadounidenses, aunque con una importante variacion de criterios
entre las diferentes judicaturas. En Latinoameérica, la teoria de la incorpo-
racion de partes no signatarias a procesos arbitrales ha pasado a ocupar un
lugar importante en las discusiones doctrinarias principalmente a raiz de la
expedicion del Decreto Legislativo que norma el Arbitraje en Perti, en 2008
(art. 14),%* cuerpo normativo que permite abiertamente tal incorporacion.

= ;Existen fundamentos juridicos para admitir la legitimacion de partes
no signatarias del convenio arbitral en el contexto juridico ecuatoriano?

A fin de responder esta pregunta, es necesario considerar los siguien-
tes elementos de analisis:

1. En el ordenamiento juridico nacional, el debate empieza por el alcance
que se le otorgue a la exigencia legal de que el convenio arbitral conste por
escrito (art. 5, LAM), asunto sobre el cual se han manifestado opiniones diver-
gentes, como previamente se analiz6.*® Como se expuso, la posicion que con-
sidera que este es un requisito ad probationem y permite un entendimiento mas
flexible de su alcance, resulta mas coherente con el respeto a la eleccion de las
partes para la solucion de sus conflictos en el espacio arbitral. Adicionalmente,
como un argumento de orden sustantivo para permitir la intervencion de
partes que no suscribieron el convenio arbitral, puede esgrimirse que bajo el
principio de la buena fe, calificado por la CSJ como “un axioma basico del or-
denamiento juridico patrimonial”,**® es posible que los juzgadores indaguen
en la realidad de los contratos mas alla de su tenor literal,*” como se prevé

453 Blaise Stuki, “Extension of Arbitration Agreement to Non signatories”, Conferencia presentada
en el evento de ASA Below 40 (2006), <www.arbitration-ch.org/dl/.../extension-bs.pdf>, consulta:
17 de octubre de 2014, 3.

454  Art. 14, Decreto Legislativo que norma el Arbitraje, Perti: “Extension del convenio arbitral. El
convenio arbitral se extiende a aquellos cuyo consentimiento de someterse a arbitraje, segtin la
buena fe, se determina por su participacién activa y de manera determinante en la negociacion,
celebracion, ejecucion o terminacion del contrato que comprende el convenio arbitral o al que
el convenio esté relacionado. Se extiende también a quienes pretendan derivar derechos o
beneficios del contrato, segtin sus términos”.

455 Ver notas 420 y 421.

456 Ver Res. 133-99, 26 de febrero de 1999, CSJ, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, RO, No. 162,
5 de abril de 1999.

457 Ver por ejemplo Res. 44-2001, 22 de febrero de 2001, CS], Tercera Sala de lo Civil y Mercantil,
RO, No. 356, 27 de junio de 2001; Res. 154-2008, 28 de mayo de 2008, CS]J, Segunda Sala de
lo Civil y Mercantil, ROS, No. 224, 29 de abril de 2010 (distinguiendo entre voluntad real y
declarada para dejar sin efecto contratos simulados que pueden perjudicar a terceros).
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especificamente entre las reglas de interpretacion de los contratos.**® En esta
linea, el art. 1562, CCiv establece con claridad que la exigencia de buena fe en
la ejecucion de los contratos rebasa el conjunto de obligaciones previstas en el
tenor literal de los mismos.*® Consiguientemente, aunque uno de los inter-
vinientes en una relacion contractual no haya suscrito el convenio arbitral, el
principio de buena fe constituye el fundamento para determinar que quien
intervino activamente en la formacion y ejecucion del contrato, también con-
sintié en someterse al mecanismo de solucion de conflictos que se establecié
para la solucién de dirvergencias que emergen de tal relacion.

Enla practica, a pesar de la falta de una norma expresa, en este capitulo
se vera como el criterio de que el requisito de prueba del convenio arbitral
se satisface mediante actuaciones procesales que demuestren la voluntad
de someterse a arbitraje ha empezado a abrirse paso en algunos casos ecua-
torianos. En todo caso, es necesario recalcar que la falta de actualizacion de
la LAM genera incertidumbre sobre la admisibilidad de pruebas no docu-
mentales para demostrar la existencia del consentimiento para sujetarse a
arbitraje, lo que incide claramente en la legitimacion en los procesos arbi-
trales. Por lo tanto, cualquier intento de reforma de esta ley debe actualizar
lo relativo a la forma de expresion del consentimiento para perfeccionar el
convenio arbitral.*® Asumiendo una posicion flexible, con sustento en las
razones senaladas, cabe analizar la existencia de otros fundamentos para
aceptar la legitimacion de partes no signatarias en el caso ecuatoriano.

2. El principio de buena fe, que como se dijo, se proyecta vastamente
sobre el orbe juridico, se relaciona en primer lugar con la prohibicién de
ir contra actos propios,*! —también reconocida por la CSJ como un princi-
pio universal de derecho—*? que constituye en el fondo la misma nocioén

458 Art. 1576, CCiv: “Conocida claramente la intencién de los contratantes, debe estarse a ellas
mas que a lo literal de las palabras”.

459  Art. 1562, CCiv: “Los contratos deben ejecutarse de buena, y por consiguiente obligan, no solo
alo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza
de la obligacién, o que, por la ley o la costumbre, pertenecen a ella”.

460 Este aspecto si ha sido considerado en el proyecto de Ley de Arbitraje preparado por César
Coronel Jones (art. 11).

461 Miguel Angel Ciuro Caldani, “Aspectos filos6ficos de la buena fe”, en Marcos M. Cérdoba,
dir., Tratado de la buena fe en el derecho, vol. I (Buenos Aires: La Ley, 2004), 7.

462 Res. 266-98, CS], Primera Sala de lo Civil y Mercantil, RO, No. 320, 19 de mayo de 1998: “es
principio general de derecho que ‘venire cum factum proprium non valet’ (no puede una
persona irse validamente contra los actos propios), de lo que se concluye que “propriu factum
nemo impugnare potest” o sea que nadie puede impugnar un hecho o acto propio”. Este
principio anima por ejemplo la norma del art. 1699, CCiv: “La nulidad absoluta puede y debe
ser declarada por el juez, ain sin peticion de parte, cuando aparece de manifiesto en el acto o
contrato; puede alegarse por todo el que tenga interés en ello, excepto el que ha ejecutado el
acto o celebrado el contrato, sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba”.
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sobre el cual se ha construido la institucion anglosajona del estoppel,*®® y
que es uno de los supuestos de legitimacion de intervencién de partes no
signatarias en el proceso arbitral.

3. Adicionalmente, la buena fe se proyecta en la prohibicion del fraude
ala ley y del abuso del derecho.** El fraude a la ley ha sido entendido por
la CSJ como una violacion indirecta de la buena fe que se produce “utili-
zando negocios juridicos que en su forma externa son validos pero que ana-
lizando los resultados que persiguen se descubre su finalidad de evadir el
cumplimiento de una norma juridica”.**> En cuanto al abuso del derecho, la
CSJ ha dejado claro que la condena del mismo también constituye un prin-
cipio universal del derecho que tiene vigencia en nuestro ordenamiento a
pesar de no existir una norma especifica que lo defina.**® En principio, estos

463 Ana Piaggi, “Reflexiones sobre dos principios basilares del derecho: La buena fe y los actos
propios”, en Tratado de la buena fe en el derecho, vol. 1, 118: “Como es facil de advertir tanto el
esstopel como el venire cum factum proprium non valet son reglas de ‘fair play’. Ello porque
la confianza suscitada en el otro resulta cualificada por una apariencia ficticia que no puede ser
discutida en perjuicio de aquél que crey¢ en ella; lo contrario constituye una clara transgresion
del deber de comportarse con buena fe en el trafico juridico”.

464 Ciuro Caldani, “Aspectos filosoficos de la buena fe”, 7.

465 Ver sentencia de tercera instancia de la CSJ, en GJ., ano XCIV, S. XVI, No. 1, 15. En similar
sentido ver Res. 266-2001, 16 de julio de 2001, CSJ, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, RO,
No. 417, 21 de septiembre de 2001.

466 Res. 210-2003, CS], Primera Sala de lo Civil y Mercantil, RO, No. 189, 14 de octubre de 2003: ““El
acto realizado en el ejercicio de un derecho es, en principio, un acto licito, un comportamiento
permitido por la ley. Pero, a través del llamado abuso del derecho, dicho comportamiento
juridicamente admitido, se convierte en un fenémeno que consiste en el ejercicio excesivo,
irregular, desconsiderado, anormal y en cualquier caso, antisocial de un derecho subjetivo
susceptible de causar dafo en relacion con un interés ajeno. Es decir, sustancialmente contrario
a la moral social. De este modo, no obstante sustentarse originariamente en un acto licito,
mediante una actuacion socialmente inadmisible, aquel derecho subjetivo deja de ser <un
derecho> para convertirse, transpuesto cierto limite que debe ser apreciado por el Juez, en
un acto que ya no es licito y con el que se incurre, mas bien, en la transgresion de un deber
genérico de respeto al interés de los demas. No puede perderse de vista que la solidaridad
se traduce mas intensamente a través de los deberes que de los derechos. Se trataria asi del
incumplimiento de un genérico deber impuesto por el ordenamiento positivo al titular del
derecho, dentro de una especifica situacion juridica subjetiva. O, de no existir un dispositivo
expreso en dicho ordenamiento, estariamos frente a un acto que es contrario a los principios
generales del derecho, como aquel de la buena fe y de las buenas costumbres, principios que
se inspiran, preponderantemente, en el valor de la solidaridad’ (Carlos Fernandez Sessarego,
Abuso del Derecho (Buenos Aires: Astrea, 1992), 143-4. En nuestro ordenamiento legal no existe
una disposiciéon general que condene el abuso del derecho, pero este principio del derecho
universal se halla recogido en diversas normas tales como en el primer articulo innumerado
que se mando agregar a continuacion del art. 2258 [actualmente 2232] del Cédigo Civil, cuando
dice que estan especialmente obligados a la reparacion de dafio moral quienes ‘[...] provoquen
detenciones o arrestos ilegales o arbitrarios, o procesamientos injustificados”. Ver también
los siguientes fallos de casacion de la CSJ, Primera Sala de lo Civil y Mercantil: Res. 120-2001,
21 de marzo de 2001, RO, No. 350, 19 de junio de 2001 (definiendo que cuando se utiliza los
procesos legales para privar a otros de su derecho existe un tipico caso de abuso de derecho);



TUTELA ARBITRAL EFECTIVA EN ECUADOR 113

alcances de la buena fe justifican la aplicacion de la teoria del levantamien-
to societario en Ecuador, aunque su invocacion en el arbitraje, se ha vuelto
cuestionable a partir de las reformas legales que fueron introducidas por la
Ley Organica para el Fortalecimiento y Optimizacion del Sector Societario
y Bursatil*” (LOFSSB). A fin de analizar este asunto, es necesario recordar
los antecedentes de la aplicacion de tal teoria en el pais.

La doctrina del levantamiento del velo societario ha sido invocada en
contadas ocasiones por parte de los érganos de administracion de justi-
cia®®® y no se ha hecho publico caso alguno en el cual un tribunal arbitral
nacional la haya aplicado. Los pocos procesos en los cuales la CS] fallé con
fundamento en la doctrina del levantamiento del velo societario se basaron
en la necesidad de evitar fraude a la ley o abuso del derecho,* advirtien-
do siempre el caracter excepcional que debe tener su aplicacion.”? En los
tltimos afios, la CNJ se refirié nuevamente a esta doctrina.*”!

Legislativamente, la Ley de Companias (Lcias)*? y Ley Orgénica Para
la Defensa de los Derechos Laborales (LODDL)* establecieron algunos

Res. 263-2004, 16 de noviembre de 2004, RO, No. 43, 21 de junio de 2005 (sosteniendo que el
abuso del derecho a la defensa genera responsabilidad civil extracontractual).

467 ROS, No. 249, 20 de mayo de 2014.

468 Sobre la aplicacion de la teoria del levantamiento societario en Ecuador ver Santiago Andrade
Ubidia, “El levantamiento del velo societario en la doctrina y en la jurisprudencia ecuatoriana”,
en Foro: Revista de Derecho, No. 11 (Quito: UASB-E / CEN, 2009): 7-35 (enumerando y analizando
los pocos casos de levantamiento de velo societario conocidos hasta la fecha de publicacion de
su articulo).

469 Ver Res. 120-2001, 21 de marzo de 2001, CS], Primera Sala de lo Civil y Mercantil, RO, No.
350, 19 de junio de 2001: “Sexto.- En la actuacion de las personas juridicas, se ha observado en
los ultimos afnos una notoria y perjudicial desviacion, ya que se le usa como camino oblicuo
o desviado para burlar la ley o perjudicar a terceros. Pierde por completo su razén de ser y
su justificacion econdmica y social; ya no es mas una persona ideal o moral y se convierte en
una mera figura formal, un recurso técnico que permite alcanzar proditorios fines [...] Frente a
estos abusos, hay que reaccionar desestimando la personalidad juridica, es decir, descorriendo
el velo que separa a los terceros con los verdaderos destinatarios finales de los resultados
de un negocio juridico llegar hasta estos, a fin de impedir que la figura societaria se utilice
desviadamente como un mecanismo para perjudicar a terceros, sean acreedores a quienes se
les obstaculizaria o impediria el que puedan alcanzar el cumplimiento de sus créditos, sean
legitimos titulares de un bien o un derecho a quienes se les privaria o despojaria de ellos”.
En el mismo sentido ver la Res. 20-2003, 28 de enero de 2003, CS], Primera Sala de lo Civil y
Mercantil, RO, No. 58, 9 de abril de 2003.

470 Res. 120-2001, 21 de marzo de 2001, CS]J, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, RO, No. 350, 19
de junio de 2001: “Estas son situaciones extremas, que deben analizarse con sumo cuidado
ya que no puede afectarse la seguridad juridica, pero tampoco puede a pretexto de proteger
este valor, permitir [sic] el abuso del derecho o el fraude a la ley mediante el abuso de la ins-
titucion societaria”.

471 Ver Res. 613-2013, 8 de octubre de 2013, CNJ, Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo.

472 Ultima codificacion, RO, No. 312, 5 de noviembre de1999.

473 RO, No. 797, 22 de septiembre de 2012.
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supuestos que abrian la puerta a la aplicacion de esta teoria. En el primer
caso, el art. 17, Lcias permitia —en forma previa a las reformas introducidas
por la LOFSSB, que se analizan posteriormente— que se asigne responsa-
bilidad a personas distintas de la compania cuando se hubiere cometido
abusos en nombre de esta.*’* En el segundo caso, la LODDL permitié que
se desconozca la separacion de patrimonios entre accionistas y personas
juridicas usadas para defraudar y perjudicar los derechos de los trabajado-
res y del fisco.*”> Es decir, en forma previa a la expediciéon de la LOFSSB no
existian normas que pudieran ser interpretadas como una restriccion clara
para la aplicacion de esta teoria por tribunales arbitrales. Sin embargo, este
ultimo cuerpo normativo alterd sensiblemente el panorama, creando in-
clusive un procedimiento especial para casos que ameriten levantamiento
del velo societario.*”®
La LOFSSB reform¢ el art. 17, Lcias en el siguiente sentido:

salvo los casos excepcionales expresamente determinados en la ley la
inoponibilidad de la personalidad juridica solamente podra declararse
judicialmente, de manera alternativa, o como una de las pretensiones de un
determinado juicio por colusién o mediante la correspondiente accién de
inoponibilidad de la personalidad juridica de la compania deducida ante un
juez de lo civil y mercantil del domicilio de la compaiia o del lugar en que se
ejecutd o celebro el acto o contrato dafnoso, a eleccién del actor.4””

474  Art. 17, Lcias (anterior a las reformas de la LOFSSB): “Por los fraudes, abusos o vias de hechos
que se cometan a nombre de compafiias y otras personas naturales o juridicas, seran personal
y solidariamente responsables: 1.- Quienes los ordenaren o ejecutaren, sin perjuicio de la
responsabilidad que a dichas personas pueda afectar; 2.- Los que obtuvieren provecho, hasta
lo que valga este; y /3.- Los tenedores de los bienes para el efecto de la restitucion”.

475  Art. 1, LODDL: “Las instituciones del Estado que por ley tienen jurisdiccién coactiva, con el
objeto de ser efectivo el cobro de sus acreencias, podrian ejercer subsidiariamente su accién no
solo en contra del obligado principal, sino en contra de todos los obligados por Ley, incluyendo
a sus herederos mayores de edad que no hubieren aceptado la herencia con beneficio de
inventario. En el caso de personas juridicas usadas para defraudar (abuso de personalidad
juridica), se podra llegar hasta el tiltimo nivel de propiedad, que recaera siempre sobre personas
naturales, quienes responderan con todo su patrimonio, sean o no residentes domiciliados en el
Ecuador. /Las medidas precautelares podran disponerse en contra de los sujetos mencionados
en el inciso anterior y sus bienes. Asi mismo, podran, motivadamente, ordenarse respecto de
bienes que estando a nombre de terceros existan indicios que son de publico conocimiento de
propiedad de los referidos sujetos, lo cual debera constar en el proceso y siempre y cuando
el obligado principal no cumpla con su obligacion. /Igual atribucion tendran las autoridades
de trabajo o los jueces del trabajo para ejecutar las sentencias dictadas dentro de los conflictos
colectivos o individuales de trabajo, en su orden”.

476  Actualmente recogido en los art. 17-A y 17-B, Lcias.

477  Art. 17, ltimo inciso, Lcias. Adicionalmente, el COGEP incorporé mediante su disposicion
reformatoria novena algunas normas de indole procesal en la Lcias. Por su parte, el CPC,
contenia algunas normas sobre la accién de inoponibilidad de la personalidad juridica, las
mismas que quedaran insubsistentes a la entrada en vigencia del COGEP. Finalmente, la
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¢ Constituye esta norma fundamento suficiente para considerar que los
tribunales arbitrales no pueden poner en practica la teoria del levantamiento
del velo societario en Ecuador? En el caso de arbitrajes en equidad, en los
cuales los arbitros deben sustentar el laudo en su leal saber y entender, cabe
conlcuir que tendrian libertad para aplicar la teoria del levantamiento del
velo societario. En el caso de arbitrajes en derecho, responder a la pregun-
ta planteada no es sencillo. Por un lado, puede sostenerse que de acuerdo
al tenor literal de la norma, el levantamiento del velo societario tiene ca-
bida solo en sede judicial, por parte de los jueces de lo civil y mercantil al
plantearse la accion de inoponibilidad de la personalidad juridica, salvo
cuando la ley dispone expresamente otra cosa —lo que no ocurre actual-
mente con relacién al arbitraje—. Por otro lado, puede argumentarse que la
necesidad de dotar de eficacia al arbitraje exige que los arbitros levanten el
velo societario, no para declarar la inoponibilidad de la personalidad juri-
dica, sino con la exclusiva finalidad de convalidar la legitimacion de una
parte en un proceso determinado.*”® En otras palabras, bajo esta segunda
linea de argumentacion, la facultad de los arbitros para dirigir el proceso
que debe culminar con la expedicién de un laudo eficaz, conlleva la atri-
bucién de decidir sobre la legitimacion de las partes y de levantar, de ser
necesario, el velo societario.

Personalmente, sostengo la segunda linea de argumentacion expuesta
y considero que no debe privarse a los arbitros de la facultad de decorrer
excepcionalmente el velo societario, a fin de dotar de mayor efectividad
al arbitraje. Como sefiala De Trazegnies, “no cabe duda, entonces, de que
en circunstancias excepcionales, cuando esta en juego la verdadera comun
intencion de las partes, afectadas por el fraude o el abuso del derecho en
sus multiples matices, es preciso integrar dentro del arbitraje a quienes
son partes de la controversia pero pueden no haber firmado el convenio
arbitral”.#”? Dado que el legislador nacional opt6 por regular la figura del
levantamiento del velo societario —lo que de por si es debatible—,* pare-
ciera que para evitar cualquier duda con relacion a la facultad de los arbi-
tros, la ley deberia atribuirles expresamente facultades de levantamiento
de velo societario, con el fin de dotar al laudo de efectividad. Finalmente,

disposicion derogatoria novena del COGEP, ha derogado la Ley para el Juzgamiento de la
Colusién (RO, No. 269, 3 de febrero de 1977).

478  Fernando de Trazegnies, “El rasgado del velo societario para determinar la competencia dentro
del arbitraje”, Iuris Dictio, No. 11 (Quito: USFQ), (2007): 7-16.

479 1Ibid,, 13.

480 Andrade Ubidia, “El levantamiento del velo societario”: 33 (sosteniendo la inconveniencia de
legislar el levantamiento del velo societario, por tratarse fundamentalmente de una figura de
equidad).
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ya sea que se invoque el levantamiento del velo societario ante arbitros o
jueces, es preciso que se vayan definiendo parametros claros bajo los cuales
la aplicacion excepcional de esta figura procederia.*!

4. Adicionalmente, cabe considerar la incidencia que tiene la estipu-
lacién a favor de un tercero, prevista en el 1465 CCiv,*2 en la legitimacion
de partes no signatarias. Esta figura permite que el tercero beneficiario de
lo convenido entre promitente y estipulante sea considerado como parte
del convenio arbitral que los tiltimos hayan acordado, a pesar de no haber
tomado parte en la celebraciéon del contrato, pues al aceptar el beneficio
resultante, aceptaria igualmente el resto de previsiones realizadas entre
promitente y estipulante, inclusive el sometimiento a arbitraje.*®

5. Finalmente, a nivel puramente procesal, cabe preguntarse ;qué me-
canismo permitiria la incorporacion de terceros no signatarios en arbitraje
en el ordenamiento juridico ecuatoriano? La figura de la litis consorcio,*®* es
decir, de una comparecencia conjunta, que resulta necesaria a fin de asegu-

481 Caivano, “Arbitraje y grupos de sociedades”: 133-4 (citando jurisprudencia de EUA de la cual
se pueden establecer estos parametros para la aplicacion de la teoria del levantamiento del
velo societario: “(a) Gran infra-capitalizacion de la sociedad en el momento de su formacion
y durante su vida; (b) Incumplimiento de formalidades propias de las sociedades, tales como
carecer de gerentes o directores, de archivos o registros, o no pagar dividendos; (c) Desvios de
fondos de la subsidiaria hacia la matriz o sus accionistas; y (d) Cuando reconocer la personalidad
diferenciada puede violar el orden ptiblico o proteger a alguien de responsabilidad criminal”,
entre los mas importantes).

482 Art. 1465, CCiv: “Cualquiera puede estipular a favor de una tercera persona, aunque no tenga
derecho para representarla; pero solo esta tercera persona podrd demandar lo estipulado; y
mientras no intervenga su aceptacion expresa, o tacita, es revocable el contrato por la sola
voluntad de las partes que concurrieron a él”.

483  Ver art. 14, Decreto Legislativo que norma el Arbitraje, Perti: “El convenio arbitral se extiende
a aquellos cuyo consentimiento de someterse a arbitraje, segtin la buena fe, se determina por
su participacion activa y de manera determinante en la negociacion, celebracion, ejecucion
o terminacién del contrato que comprende el convenio arbitral o al que el convenio esté
relacionado. Se extiende también a quienes pretendan derivar derechos o beneficios del
contrato, segin sus términos.” Ver también Roque Caivano, Arbitraje y estipulacion a favor de
terceros bajo el derecho peruano (Lima: Derup, 2014), <http://www.forseti.pe/articulos/arbitraje-
y-estipulacion-favor-de-terceros-bajo-el-derecho-peruano>, consulta: 17 de octubre de 2014:
“El convenio arbitral crea derechos y obligaciones que se adosan a, que condicionan y rigen el
derecho patrimonial que nace en el patrimonio del tercero. Es claro que este no esta obligado a
aceptar la estipulacion pactada a su favor (incluyendo el convenio arbitral). Pero si toma este
beneficio otorgado, si incorpora a su patrimonio el derecho sustantivo creado por el contrato,
debe hacerlo aceptando todo su régimen, no solo una porcién o un fragmento. Y eso incluye,
naturalmente, el convenio arbitral, pues lo contrario seria violatorio de la voluntad de las partes
(promitente y estipulante), quienes disenaron el régimen de la estipulacién contemplado en el
contrato que lo contiene”. En el mismo sentido ver Pilar Jiménez Blanco, El contrato internacional
a favor de un tercero (Santiago de Compostela: Universidad Santiago de Compostela, 2002), 164.

484 Ver art. 51, COGEP: “Dos o mas personas pueden litigar en un mismo proceso en forma
conjunta, activa o pasivamente, cuando sus pretensiones sean conexas por su causa u objeto
o cuando la sentencia que se expida con respecto a una podria afectar a la otra”.
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rar que la sentencia pueda ejecutarse y de evitar resoluciones contradictorias
sobre un mismo asunto, parece ser la pertinente.*> De hecho, en algunos
de los casos nacionales que se analizan a continuacion, este ha sido justa-
mente el fundamento para admitir la legitimacion de partes no signatarias.

En conclusion, la vigencia del principio de buena fe en el ordenamiento
juridico nacional fundamenta la posible intervencién de partes no signa-
tarias en varios escenarios, porque permite a los arbitros indagar mas alla
del texto contractual para determinar la extension de las obligaciones asu-
midas por quienes intervinieron en la formacién de un contrato —inclusive
la obligacion de someterse a arbitraje—; y porque sustenta la prohibicion
de ir contra actos propios, asi como la necesidad de evitar fraude a la ley o
abuso de derecho. Finalmente, desde la perspectiva procesal, la figura de la
litis consorcio, abre la puerta a la legitimacion de quienes no suscribieron el
convenio arbitral como partes procesales, como en la practica ha ocurrido,
conforme se expone a continuacion.

= Algunos casos de legitimacion de partes no signatarias en procesos
arbitrales en la experiencia nacional

A pesar del rezago de la LAM sobre este tema, en Ecuador ya se han
producido casos de legitimacion en el proceso arbitral de partes no signa-
tarias. Se han ubicado estos casos en la inica gaceta arbitral disponible al
momento en el pais,*®® en sentencias de la Funcion Judicial sobre acciones
de nulidad de laudos arbitrales, asi como en articulos que recogen las ex-
periencias de arbitros, secretarios arbitrales y ex funcionarios de centros
de arbitraje, ya que el acceso a los procesos arbitrales es sumamente res-
tringido en el pais:

* Legitimacion de una compaiiia no signataria, demandada solidariamente, que
forma parte del mismo grupo empresarial. En este caso la parte actora plante6
su demanda en contra de dos companias del mismo grupo empresarial,
fundamentandose para el efecto en el art. 17, Lcias. Al respecto, en la pro-
videncia expedida en la audiencia de sustanciacion el tribunal sostuvo que:

b) Es incuestionable que la compafiia demandada Comparfiia B S. A. en la
clausula compromisoria ha sometido al Tribunal Arbitral la dirimencia de

485 De Trazegnies, “El rasgado del velo societario”: 11-2 (explicando que ha existido una evolucion
desde mecanismos que buscaban la declaracién de voluntad del no signatario, por ejemplo,
concediéndole un tiempo en la citacion para que exprese su voluntad de someterse a arbitraje
—como lo hicieron tempranamente algunas cortes de EUA—, hasta mecanismos que interpretando
la existencia de tal voluntad, tienden a obligar la comparecencia de los no signatarios, como
seria el caso de la aplicacion de la figura de la litis consorcio).

486 AMCHAM / USFQ, Gaceta Arbitral, No. 1 (Quito: 2013), (recogiendo providencias seleccionadas
del CAM-AMCHAM y del CAC-CCG).
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las controversias emanadas de la ejecucion del Contrato en que se apoya la
demanda. Es también verdad que, ni de la clausula compromisoria ni de ningtin
otro documento aparece que la otra demandada Compaiiia C S. A. se haya
sometido a la jurisdiccion arbitral de la Camara de Comercio de Quito. Desde
este punto de vista, se tendria que la competencia para conocer las pretensiones
de Compania B S. A. pertenece al Tribunal Arbitral y la competencia para
conocer las pretensiones en contra de Compania C S. A. pertenece al Juez de
lo Civil. Pero dada la solidaridad, conexién y complementariedad que en la
demanda se formula, la reclamacion en contra de Compania B S. A. y Comparnia
CS. A. no pueden haber dos procesos ni drganos jurisdiccionales distintos para
conocer el caso. Tiene que ser uno mismo. El problema se presenta en dilucidar:
(A cudl de los dos drganos jurisdiccionales le toca conocer la controversia?
No al juez ordinario, por el efecto negativo establecido expresamente en el
primer apartado del art. 7 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, que dice: “El
convenio arbitral que obliga a las partes a acatar el laudo que se expida, impide someter
el caso a la justicia ordinaria [...]”. Eliminado, por el efecto juridico mencionado,
el Juez de lo Civil, le toca al érgano arbitral asumir dicha competencia. La
resolucion sobre la competencia por cierto se limita a los asuntos concernientes
a la relacién juridico procesal. No significa, bajo ningtn aspecto, aceptacién
o no de la existencia de relaciones juridicas sustanciales o materiales entre la
actora y cada una de las companias demandadas. Este es un asunto de fondo
que se resolvera en el laudo arbitral de acuerdo con las normas juridicas y los
méritos procesales, particularmente del analisis y valoracién de los medios
de prueba que se aporten al proceso.*s”

En este caso el tribunal motivé su decision en el principio de econo-
mia procesal y en la necesidad de evitar resoluciones contradictorias entre
jurisdiccion arbitral y ordinaria, elementos que justifican la formacion de
una litis consorcio forzosa. Aunque el razonamiento procesal es sumamente
claro, no aparece ninguin elemento que justifique la existencia de consenti-
miento para someterse a arbitraje de la compafia que fue solidariamente
demandada, por ejemplo, mediante elementos que hagan presumir una
participacion importante en la formacién o ejecucion del contrato que con-
tiene la clausula arbitral o mediante la invocacién de la teoria de que se
trata de una sola realidad econémica.

e Legitimacién por presuncion y posterior ratificacion de la voluntad ante
el tribunal arbitral. En este caso, la parte demandada reconvino tanto a
la compafiia actora como a su representante legal, en forma personal.
Unicamente la compafifa habia suscrito el convenio arbitral y el repre-
sentante, al contestar la reconvencion, replicéd sin alegar incompetencia
del tribunal. Adicionalmente, en la audiencia de sustanciacién manifesté
expresamente que se someteria a los resultados del arbitraje. El tribunal
interpretd que el intercambio de demanda y de contestacién sin objecion

487 Ver nota 413.
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de las partes es prueba de su consentimiento y declar6 que este puede ser
otorgado inclusive verbalmente ante el tribunal arbitral. 4%

Como se enunci6 previamente, esta linea de razonamiento garantiza de
mejor manera el acceso a la justicia —en este caso, de la parte no signataria-.
Adicionalmente, el tribunal tuvo el acierto de salvaguardar la existencia del
consentimiento como fundamento de su competencia, pues ante la ausencia
de una norma legal clara, requirié una ratificacion expresa. Finalmente, la
aproximacion del tribunal resulta razonable considerando que, como regla
general, quien reconviene acepta tacitamente la competencia del juzgador.

o Legitimacion de un garante solidario. En este caso, el tribunal arbitral admi-
ti6 la legitimacion pasiva de un garante solidario, en los siguientes términos:

Tercero: 3.1 Por lo expuesto, es criterio del Tribunal, que encuentra suficiente
respaldo doctrinario, que aun cuando el demandado S.P., efectivamente, no
comparecio al otorgamiento del contrato de fideicomiso y sus posteriores
modificaciones, el hecho de garantizar personal y solidariamente una
obligacion especifica, constante en un contrato que contenia una clausula de
solucion de conflictos mediante via arbitral, cuyo texto debi6 conocer y aceptar
lo sujeta a dicha via arbitral, puesto que el presupuesto de ejecucién de dicha
obligacion excluyd la jurisdiccion ordinaria, y precisamente, con sujecion a
tales términos y condiciones, se vinculé como garante solidario de la referida
obligacion, lo que implica su adhesion técita al convenio arbitral que rige la
obligacién asumida, por el principio de “favor arbitralis” consagrado en el
segundo inciso del art. 7 de la Ley de Arbitraje y Mediacion ecuatoriana”.

3.2. Los demandados Banco Amazonas y el sefior SP conforman una [itis
consorcio pasiva que se hace necesaria para el destino de la controversia y para
los intereses del accionante de involucrar en la controversia, en calidad de
demandados, a todas las personas o entes que tienen que ver con los efectos
que pueda producir la sentencia a dictarse principalmente con relaciéon a la
cosa juzgada.®®

Esta resolucion resuelve el problema de la presuncion de consentimien-
to mediante la alusion a un documento contentivo de una clausula arbitral
que razonablemente se asume fue conocido por el garante de tal obligacion,
una clase de incorporacion por referencia. Adicionalmente, a pesar de la
ausencia de una norma especifica para admitir esta clase de legitimacion,
el tribunal recurre a la doctrina y al principio favor arbitralis, a fin de emitir
un laudo que pueda ser ejecutado contra todos quienes participaron en el
negocio, lo que constituye un mérito del laudo en analisis.

* Legitimacidn por realizacion de actos que hacen presumir ratificacion de
convenio arbitral. En este caso se presenté una demanda contra dos perso-
nas, aunque solo una de ellas suscribi6 el convenio arbitral en representa-

488 Ver nota 420.
489 Laudo 053-06, 23 de junio de 2008, CAC-CCG, Gaceta Arbitral, No. 1, 255.
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cién de una sociedad de hecho. Sin embargo, el tribunal asumié compe-
tencia inclusive contra el demandado que no intervino en la suscripcion
del convenio arbitral al considerar que este ultimo “habia realizado actos
ratificatorios que al parecer le vinculan de manera decisiva como parte
del negocio juridico origen del procedimiento arbitral”.** Por lo tanto, el
tribunal considerd que el consentimiento para someter la disputa a arbi-
traje se derivaba de la participacion en el negocio juridico que originé tal
conflicto, con fundamento en los elementos de los que disponia en la au-
diencia de sustanciacion.

Resulta interesante que en este caso se plante6 una accién de nulidad
contra el laudo arbitral alegando justamente la inexistencia del convenio
arbitral vinculante para una de las partes que fueron legitimadas pasi-
vamente en el proceso e invocando la causal de nulidad contemplada en
el lit. d) del art. 31 de la LAM, consistente en que “el laudo se refiera a
cuestiones no sometidas al arbitraje o conceda mas alla de lo reclamado”.
La Presidenta subrogante de la Corte Provincial de Justicia de Pichicha
rechazd tal accion al considerar que entre las causales de nulidad actual-
mente no se puede impugnar la falta de jurisdiccion y competencia del
tribunal arbitral !

o Legitimacion por referencia. Este caso se produjo ante la jurisdiccion es-
tatal. En él, una compafiia demand¢ a la otra la ejecucion de unas letras de
cambio. La compania demandada opuso a la demanda la excepcion de falta
de competencia, bajo el argumento de que a la finalizaciéon de la relacion
laboral entre las dos companias, estas habian suscrito un acta de finiquito
de obligaciones, entre las cuales se habian detallado las letras de cambio
que se pretendia cobrar. En tal acta de finiquito se incorporé una clausula
arbitral, y el reclamo consistia en que el conflicto relativo a las letras de
cambio, al haber sido detalladas en el acta, también debian sujetarse a la
decision de un tribunal arbitral. Aunque el juez de primera instancia des-
conocid este argumento, la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Superior
de Justicia de Pichincha reconoci6 en este caso el sometimiento a arbitraje
via referencia, en los siguientes términos:

490 Garcia Larriva, “Partes no signatarias del convenio arbitral”: 186, nota 99 (identificando este
caso como 001-11, CAM- AMCHAM, acta de audiencia de sustanciacion final de 10 de enero
de 2012).

491 Sentencia de 5 de diciembre de 2013, Presidenta Subrogante, CPJP: “En el texto de la
demanda el vicio que, segtin los accionantes anula el laudo arbitral tiene que ver con la falta
de jurisdiccion e incompetencia del Tribunal Arbitral, pero esta causal, como se sefiald, no
consta en el catalogo del art. 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, por lo que no puede ser
considerada”. Como se vera en el capitulo posterior, esta linea de razonamiento en cuanto a
la facultad de la justicia ordinaria de revisar la declaratoria de competencia de los tribunales
arbitrales no ha sido constante.
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Tercero.- b) [...] Este sometimiento de las partes a un medio alternativo
de solucion de conflictos, es de obligatoria observancia no solo para los
suscribientes del mismo, sino para la autoridad que lo conoce y en el caso
sub judice se encuentra determinada la competencia en el Centro de Arbitraje
y Mediacién de la Camara de Comercio de Quito, lo que impide que cualquier
asunto que dimane del Acta de Finiquito suscrita, sea conocido por la justicia
ordinaria, salvo que asi las partes lo decidan, al tenor del art. 8 de la Ley de
Arbitraje y Mediacién [...] No ha de entenderse bajo ningtin punto de vista
que, los documentos aparejados a la demanda y cuyo pago se ha perseguido
por via ejecutiva ante la justicia ordinaria, no forman parte del acuerdo al
que las partes accedieron, pues consta en la clausula tercera “FINIQUITO”,
el detalle de lo que las partes denominan letras de cambio, entre las que se
encuentran, las aparejadas al libelo inicial de esta accién. Por lo tanto, el o los
conflictos que se dimanen de cualquiera de las estipulaciones constantes en
el Acta de Finiquito, incluidos aquellos que digan relacién a los documentos
individualizados en la clausula tercera de las tantas veces mencionada Acta,
por la claridad del documento, impide que sean conocidos por la justicia
ordinaria, salvo, como consta anotado en lineas precedentes, si las partes
acuerdan lo contrario.*?

Esta resolucion judicial resulta polémica, pues omite una indispensable
reflexion sobre el caracter abstracto y autonomo de la letra de cambio,**
que la desvinculan del negocio juridico subyacente que origind el derecho
de crédito incorporado en este titulo valor una vez que la letra ha circula-
do, conforme se ha establecido reiteradamente por la jurisprudencia nacio-
nal.** Pese a que esta sentencia desconoce estas caracteristicas de las letras
de cambio, es indudablemente interesante, el reconocimiento de la posibi-
lidad de que el convenio arbitral se considere incorporado en documentos
que se derivan de otro documento en el cual si se incluy¢ tal convenio.

En conclusion, se han presentado casos en los cuales los tribunales
arbitrales ecuatorianos e inclusive los 6rganos judiciales, han admitido la
posibilidad de legitimar en el proceso a partes no signatarias del convenio
arbitral. Sin embargo, es necesario que se aclare el panorama. Aun cuando
la LAM se actualice e introduzca criterios mas flexibles en cuanto a la forma

492 Sentencia de 19 de agosto de 2014, juicio ejecutivo 17113-2014-1189, Sala de lo Civil y
Mercantil, CPJP.

493 Santiago Andrade Ubidia, Los titulos valor en el derecho ecuatoriano (Quito: Andrade & Asociados,
2006), 87-8 (diferenciando abstraccion y autonomia de la siguiente manera “la abstraccion es el
principio juridico que impone al deudor cambiario un prescindencia objetiva de las relaciones
extracambiarias frente al tenedor de buena fe” y “la autonomia es un prescindencia subjetiva
por la que no resulta licito, en el ambito del derecho cartular, que el deudor pueda oponer al
tenedor legitimo excepciones personales, que le pudo oponer a un tenedor anterior”).

494 Ver por ejemplo sentencia de tercera intancia en GJ., aho LXXXVIIL S.XIII, No. 1, 136 y Res.
266-96, 7 de noviembre de 1996, CS]J, Tercera Sala de lo Civil y Mercantil, RO, No. 15, 4 de
marzo de 1997.
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del convenio arbitral, e inclusive se permita expresamente la posibilidad de
legitimar en el proceso a partes no signatarias —siguiendo la ruta marcada
por la Ley de Arbitraje de Perti de 2008, estos casos de legitimacion en la
causa deben tener lugar excepcionalmente, cuando sea indispensable per-
mitir que se integre debidamente la [itis consorcio necesaria para obtener
un laudo eficaz. Lo contrario, es decir, la legitimacién indiscriminada de
partes no signatarias en el proceso arbitral, conllevaria un desconocimiento
del derecho de acceso a la justicia en su vertiente de libre eleccion del arbi-
traje como espacio de solucién de conflictos y del derecho al juez natural.

Legitimacién con base en la transmision del convenio arbitral

Por transmision del convenio arbitral*® se entendera en este estudio a
supuestos de sucesion juridica de los derechos y obligaciones inherentes a
la cldusula arbitral, ya sea mediante negocios entre vivos o mediante suce-
sion mortis causa.**® Aunque parte de la doctrina ha incluido estos supues-
tos entre los casos de aplicacion de la teoria de la legitimacion de partes
no signatarias del convenio arbitral,%” se trata de una situacion diferente,
pues en estos casos no se persigue que se legitime en el proceso a un sujeto
no firmante, distinto de las partes que participaron en la conformacion del
convenio arbitral, sino que se incorpore a un sucesor de una de las partes,
quien lo sustituye en el ejercicio de sus derechos y en el cumplimiento de
sus obligaciones.**

Dentro del fendmeno de sustitucion de las partes es necesario distin-
guir dos casos: en primer lugar, aquéllos que implican una sucesion a ti-
tulo universal, ambito en el cual se destaca la situacién de los herederos,
quienes una vez producido el fallecimiento del causante, pasan a ocupar
su situacion juridica, salvo en el caso de derechos y obligaciones no trans-
misibles, entre los que no se encuentran los derechos y obligaciones que

495 Sobre la expresion transmisién del convenio arbitral, ver Res. 404/2005, 26 de mayo de 2005,
Tribunal Supremo, Espafia: “la transmisién del convenio arbitral [...] estudia el tema de que
si un contrato concede derechos a un tercero, este esta vinculado por la cldusula arbitral
contenida en el contrato. Permitiendo esta figura introducir en el campo de aplicaciéon
del mismo litigio a partes que no firmaron el contrato”. Ver también Elina Meremiskaya,
“Transferencia de la clausula compromisoria en la cesién de derechos contractuales y la
subrogacion legal”, Informativo On Line, No. 3 (Camara de Comercio de Santiago): 2-7,
<http://www.camsantiago.cl/ informativo/Informativo%20CAM%20Santiago%?203-2008.pdf>,
consulta: 25 de junio de 2014.

496  Res. 362-2001, 5 de noviembre de 2001, CSJ, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, RO, No. 489,
1 de enero de 2002: “La sucesion juridica se realiza mediante negocio juridico inter vivos o
mediante la sucesion mortis causa”.

497 Ver por ejemplo Hosking, “The Third Party Non-signatory”: 478.

498  Conejero Roos e Irra de la Cruz, “La extension del acuerdo arbitral a partes no signatarias”: 65.
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se derivan del convenio arbitral.*” El mismo razonamiento es valido para
el caso de fusiones y escisiones por las cuales las entidades juridicas resul-
tantes de estos actos societarios asumen los derechos y obligaciones de sus
antecesoras en derecho.”® En segundo lugar, se encuentran los casos en
los cuales un tercero pasa a ocupar la posicion de una parte en un negocio
juridico determinado, situacion que se presenta por ejemplo en la cesioén
de posicion contractual o en la subrogacion legal. En este altimo supuesto
cabe analizar si el tercero asume también los derechos y las obligaciones
derivados de la suscripcion del convenio arbitral y de asi ser, si tal trans-
mision de derechos y obligaciones tiene lugar automaticamente o si es ne-
cesaria una manifestacion expresa de voluntad en este sentido.

La respuesta a tales interrogantes depende en gran medida del alcance
que se confiera a la doctrina de la separabilidad o autonomia del convenio arbi-
tral, incorporada en el art. 16 de la Ley Modelo® y en el art. 5 de la LAM.>"
En esencia, el principio de la separabilidad del convenio arbitral implica

“que el convenio arbitral debe permanecer ileso ante posibles problemas

con el contrato principal, tales como su nulidad o terminacion”,*® prin-

499 Ver Verdera Server y Esplugues Mota, “Del convenio arbitral y sus efectos”, 377: “la aplicacion
de las reglas generales contractuales supone que también se vean afectados por el convenio
arbitral quienes sean herederos de una de las partes”. Ver también Salcedo Verduga, Arbitraje:
La justicia alternativa, 121.

500 Elisabeth De Nadal y Victor Manuel Sanchez, “La extension a terceros no firmantes de los efectos
del convenio arbitral: La aproximacion en Espana”, en Tratado de derecho arbitral, t. 1, 696.

501 Art. 16, num. 1, Ley Modelo: “El tribunal arbitral estara facultado para decidir acerca de su
propia competencia, incluso sobre las excepciones relativas a la existencia o a la validez del
acuerdo de arbitraje. A ese efecto, una cldusula compromisoria que forme parte de un contrato
se considerara como un acuerdo independiente de las demas estipulaciones del contrato. La
decision del tribunal arbitral de que el contrato es nulo no entraiara ipso jure la nulidad de la
clausula compromisoria.”

502 Art. 5, inc. 3, LAM: “La nulidad de un contrato no afectara la vigencia del convenio arbitral”.

503 Ver Philippe Leboulanger, “The Arbitration Agreement: Still Autonomous”?, 1-5, <http://
law.queensu.ca/international/globalLawProgramsAtTheBISC/courselnfo/
courseOutlineMaterials2012/international Commercial Arbitration/Leboulanger2006.pdf>,
consulta: 2 de julio de 2014 (explicando varios aspectos fundamentales con relacion a la doctrina
de la separabilidad, entre los que deben destacarse los siguientes: sus origenes se remontan
a la Ley de Arbitraje de Inglaterra de 1698, aunque su entendimiento moderno obedece a los
aportes de la jurisprudencia suiza y su univeralizacion, a la Ley Modelo; a pesar de la expansion
de esta doctrina, son muy variados los alcances conferidos a la misma; esta doctrina ha sido
criticada por quienes consideran que una clausula de tipo procesal, como la arbitral, no puede
ser independiente de las convenciones sustantivas).

Ver también Richard Reuben, “First Options, Consent to Arbitration, and the Demise of
Separability: Restoring Access to Justice for Contracts with Arbitration Provision”, Southern
Methodist University Law Review, 56 (2003): 824 (explicando que en el contexto juridico
norteamericano, la doctrina de la separabilidad se instaurd en el caso Prima Paint Corp. vs.
Flood & Cloonking Manufactured Co., en 1967, lo que implicé considerar al convenio arbitral
como un contrato separado, y en el fondo, presumir la existencia de consentimiento para arbitrar.
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cipio que se complementa con el de competence-competence,”* relativo a la
potestad que tienen los arbitros para decidir sobre su propia competencia.
En conjunto, estas directrices estan pensadas para garantizar el respeto a
la voluntad de las partes de someterse a arbitraje sin interferencias innece-
sarias de la justicia estatal, a pesar de cualquier vicio que afecte al contrato
contentivo de la clausula arbitral. Tedricamente, la explicacion que resulta
mas clara como fundamento de la separabilidad del convenio arbitral, es la
que considera que cuando se suscriben contratos que incorporan una clau-
sula arbitral existen en realidad dos convenios: uno relativo a cuestiones
sustantivas y otro, el convenio arbitral, referente a cuestiones procesales,
cuya supervivencia es independiente de la suerte del convenio principal. 5%

Alaluz de la teoria de la autonomia del convenio arbitral, algunos sos-
tienen que la transmision de sus efectos a terceros requiere de un acuerdo
expreso de voluntades, pues de lo contrario no cabe inferir la voluntad del
cesionario de someterse al arbitraje.’’ Esta interpretacion de la doctrina de

Sin embargo, posteriormente, la Corte de apelacion para el tercer circuito, en el caso First
Options of Chicago Inc vs. Kaplan, en 1995, sostuvo que las cortes, no las partes, deben evaluar
la existencia del convenio arbitral, a no ser que la voluntad de someterse a arbitraje aparezca
inequivocamente del contrato) y 850 (sosteniendo que a mayor expansion de la doctrina de la
separabilidad, se difunde la presuncién de consentimiento para arbitrar y se contrae el acceso
a la justicia, bajo la idea de que los arbitros pueden dirigir informalmente el procedimiento)
y Arthur Nussbaum, “The ‘Separability Doctrine” in American and Foreign Arbitration”, New
York University Law Review, No. 17 (1939-1940): 609 (exponiendo que a la época de elaboraciéon
de su articulo, sentencias de tribunales alemanes y suizos se habian pronunciado por la doctrina
de la separabilidad del convenio arbitral en un linea diferente a la que tradicionalmente se
habia sostenido en la jurisprudencia norteamericana, en la cual la nulidad del contrato en el
que constaba el convenio arbitral acarreaba también la nulidad de este tltimo).

504 Leboulanger, “The Arbitration Agreement: Still Autonomous?”, 8 (sosteniendo que el principio
competence competence es la consecuencia indirecta del principio de la separabilidad en el
ambito procesal y explicando que en las cortes francesas se ha establecido como un efecto de
la separabilidad del convenio arbitral la posibilidad de que el proceso arbitral sea gobernado
por una ley diferente a la del contrato principal).

505 Ibid., 5-7 (exponiendo un conjunto de explicaciones tedricas que han buscado sustentar la
doctrina de la separabilidad del convenio arbitral. Ademas de la dualidad de contratos:
sustantivo y procesal sostenida por las cortes suizas, otra explicacion considera al contrato
de arbitraje como accesorio al derecho de accién que emerge de las provisiones contractuales
sustantivas, posicion sostenida por las cortes inglesas en forma previa a la expedicion de la
Ley de Arbitraje de 1996).

506 Ver por ejemplo Martinez Garcia, “Demanda y contestacion”, 1254-5 (concluyendo que la cesion
de un contrato contentivo de un convenio arbitral “aunque otorga la legitimacién a su nuevo
titular para tutelar las controversias que de él se deduzcan, no es suficiente para entender que
dentro de la cesién quede incorporada la clausula de sometimiento a arbitraje” y citando como
respaldo para su posicion el auto del Tribunal Supremo de Espana, de 20 de junio de 2000: “La
autonomia de la clausula compromisoria determinaria, pues, que no se considerase incluida
en el contenido de las facultades o derechos cedidos, lo cual sirve tanto para el caso de que se
entienda el negocio de cesién como una cesion de derechos o como una cesién de contrato,
exigiéndose siempre el consentimiento del cedido para que pueda hacerse valer el acuerdo de
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la separabilidad tergiversa su alcance. Tal teoria tiene como fin evitar que
las vicisitudes de un contrato afecten la validez del convenio arbitral, pero
no tiene que ver con la posibilidad de transmision de derechos y obliga-
ciones contractuales.’”” En esta linea, una parte de la doctrina francesa ha
sostenido la tesis de la circulacion autéonoma del convenio arbitral, es decir,
la posibilidad de que este se transmita independientemente del convenio
que lo contiene.’® Cuando un tercero, por cualquier razén, pasa a ocupar
la posicion juridica de quien pacto arbitraje, asume todos los derechos y
obligaciones de su predecesor, inclusive las de indole procesal como la
obligacion de someter los conflictos a decision de arbitros, la que muchas
veces es parte fundamental del acuerdo al que han llegado las partes.>”
Bajo este razonamiento, la transferencia opera automaticamente, sin nece-
sidad de un pronunciamiento expreso.>'

La admisibilidad de la transferencia automdtica del convenio arbitral pre-
cautela la racionalidad econdmica del contrato y la seguridad juridica.
Protege la racionalidad econdmica del contrato, pues la clausula arbitral
hace parte de la economia del contrato, y si tal convenio no se transfiriere
automaticamente, se alteraria la prevision que las partes hicieron del meca-
nismo mas eficiente para resolver el conflicto y probablemente del tiempo y
de los costos envueltos con la solucion de controversias.’'! Adicionalmente,

arbitraje por persona distinta de quienes fueron parte en €l, es decir, para que opere la cesién
de dicho convenio arbitral”).

507 Caivano, “La clausula arbitral y la cesion del contrato que la contiene”: 11.

508 Leboulanger, “The Arbitration Agreement: Still Autonomous?”, 16: “el convenio arbitral es
totalmente auténomo debido a que su propia circulacion es también auténoma”.

509 Este principio se encarna en el 1847, CCiv: “La cesién de un crédito comprende sus fianzas,
privilegios e hipotecas; pero no traspasa las excepciones personales del cedente” y en el art.
1628, inc. 1, CCiv: “La subrogacion, tanto legal como convencional, traspasa al nuevo acreedor
todos los derechos, acciones, privilegios, prendas e hipotecas del antiguo, asi contra el deudor
principal, como contra cualesquiera terceros, obligados solidaria o subsidiariamente a la
deuda”. En lajurisprudencia internacional, ver por ejemplo, la sentencia de 7 de noviembre de
2003, Alta Corte, Sala Comercial, Inglaterra, Nisshin Shipping Co. Ltd. vs. Cleaves & Company Ltd
([2003] APP.L.R. 11/07), <http://www.nadr.co.uk/articles/published/ArbitrationLR/Nisshin %20
v%20Cleaves%202003.pdf>, consulta: 26 de junio de 2014:“La transferencia por el cedente de los
derechos sustantivos necesariamente envuelve la transferencia de los mecanismos procesales
para ejecutarlos”. Ver también Alexis Mourre, “La intervencion de terceros en el arbitraje”, en
Tratado de derecho arbitral, t. 11, 435 (explicando como la jurisprudencia francesa ha admitido
que la clausula arbitral obliga a los terceros que retoman los derechos y obligaciones de la
parte firmante y los terceros cesionarios del crédito).

510 Ver por ejemplo Leboulanger, “The Arbitration Agreement: Still Autonomous?”, 1415 (citando
abundante jurisprudencia europea de paises del , que reconoce la transmisién automatica de la
clausula arbitral y sosteniendo que en los paises del common law la respuesta de la jurisprudencia
ha sido contradictoria).

511 Meremiskaya, “Transferencia de la clausula compromisoria”: 5: “Un acuerdo de arbitraje, al
igual que cualquier clausula del contrato, posee un valor monetario propio y refleja el equilibrio
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precautela la seguridad juridica al evitar que una de las partes eluda facil-
mente las obligaciones asumidas al suscribir un compromiso arbitral re-
curriendo a la cesidn del contrato,?? o utilizando otros mecanismos como
la subrogacion.5'3

La transmisién del convenio arbitral ha sido muy poco tratada en el
medio juridico ecuatoriano y en la practica, algunos tribunales arbitrales se
han mostrado dubitantes para aceptar la legitimacion en la causa de terceros
que ocupan la situacion juridica del signatario de un convenio arbitral. A
fin de dotar de mayor seguridad juridica a los usuarios del sistema arbitral
y de resguardar el derecho de acceso a la justicia de quienes bajo cualquier
figura pasen a ocupar juridicamente la posicién de una de las partes del
convenio arbitral, es conveniente que la ley llene este vacio y explicite que
tales sucesores estan legitimados para intervenir en el proceso arbitral.>*

Legitimacion de terceros en el proceso arbitral

Para muchos, el origen contractual del arbitraje impide que terceros —
distintos de partes no signatarias, en cuanto los terceros no intervinieron en
la formacion ni en la ejecucion del contrato que contiene la clausula arbi-
tral- participen en procesos arbitrales.>'> Desde esta perspectiva se sostiene

econdmico alcanzado por las partes en el proceso de la negociacion. Al momento de someterse al
arbitraje y al escoger una determinada modalidad de este, los contratantes consideran desde ya
las ventajas que les trae y los costos que les impone. Si se declarara que la clausula arbitral no seria
vinculante para el cesionario, ello alteraria el compromiso alcanzado por las partes originarias”.

512 Caivano, “La clausula arbitral y la cesién del contrato que la contiene”, 52. En el mismo sentido
ver Meremiskaya, “Transferencia de la clausula compromisoria”, 5.

513 De Nadal y Sanchez, “La extension a terceros no firmantes”, 694-6 (explicando que el ambito
en el que se plantea con mas asiduidad el problema de la aplicacion del convenio arbitral por
subrogacion es en el caso de las aseguradoras y que en el caso espafiol prevalece la opinion
favorable a la extension de los efectos del convenio arbitral por subrogacién, al tratarse de
una novacion subjetiva con cambio de acreedor y por lo tanto, al subsistir la obligacion en sus
términos originales).

514 Art. 5, inc. 2, Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional, Colombia: “La cesion de un contrato
que contenga pacto arbitral comporta la cesion de la clausula compromisoria”. Aunque esta
norma sirve como referencia, para el caso ecuatoriano seria conveniente una norma mas amplia,
en el sentido de que todo sucesor en derecho de una parte que haya suscrito un convenio
arbitral, se entiende obligado por el convenio suscrito por su antecesor.

515 Ver por ejemplo Mourre, “La intervencion de terceros en el arbitraje”, 438 (refiriéndose como
exponentes de esta posicion a Mattieu De Boisséson, Eric Loquin y Patrice Level y citando
jurisprudencia francesa). Ver también Bullard, “;Y quiénes estan invitados a la fiesta?”, 716:
“Por la naturaleza contractual del arbitraje no es posible acudir a mecanismos como los usados
en los cddigos procesales que admiten la participacion de terceros cuyos intereses puedan
verse afectados por la sentencia. Como deciamos, la idea de litisconsortes es ajena y extrafa al
arbitraje a pesar que no es extrafo ver que se invoca y, mas preocupante atin, ver que se admite
por ciertos tribunales arbitrales, que, al hacerlo, podrian estar viciando su laudo de nulidad”.
En el mismo sentido ver Pablo Mori Bregante y Giuseppe Galluccio Tonder, “El juego de las
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que, a diferencia de lo que ocurre en el ambito judicial, en el cual la inter-
vencion en el proceso esta marcada por la necesidad de tutela de quienes
participan en €l, en la esfera arbitral tal intervencion esta condicionada a la
voluntad de someterse a arbitraje; y que, bajo el principio de autodetermi-
nacién procesal que rige este sistema de soluciéon de conflictos, las partes
son libres de definir el circulo de personas que podran comparecer al liti-
gi0.51 Consecuentemente, si un tercero no es oido en el arbitraje, es porque
la configuracion de las relaciones contractuales asi se previd,®” aunque no
siempre exista de inicio una clara conciencia al respecto. Mas atin, se ha di-
cho que la presencia de terceras partes puede lesionar la confidencialidad.>'®

Finalmente, en el medio juridico ecuatoriano Salcedo Verduga sostu-
vo que la intervencién de terceros estaria prohibida por constituir un inci-
dente, expresamente vedado por la LAM (art. 33).>" En este sentido se ha
pronunciado la Presidencia de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha,
al resolver una accioén de nulidad de laudo arbitral >

El mayor grado de conciencia sobre el efecto de las providencias ar-
bitrales en terceras partes ha originado algunos remedios: por ejemplo, en
Francia y en Grecia se ha legitimado a terceros para impugnar los laudos

mascaras: La extension del convenio arbitral a partes no signatarias, el caso de los grupos de
sociedades”, 130.

516 Stavros Brekoulakis, “The Relevance of Interest of Third Parties in Arbitration: Taking a Closer
Look at the Elephant in the Room”, Penn State Law Review 113, No. 4 (2009): 1166, <http://
pennstatelawreview.org/articles/113%20Penn%205t.%20L.%20Rev.%201165.pdf>, consulta:
22 de agosto de 2014.

517 Ibid., 1171.

518 Ibid., Para una discusion de los alcances de la confidencialidad en arbitraje ver por ejemplo
Richard Reuben, “Confidentiality in Arbitration: Beyond the Myth”, Kansas Law Review, No.
54 (2006): 1255.

519 Art. 33, LAM: “No podran aceptarse en el curso del proceso incidentes que promuevan las
Ppartes, para retrasar el tramite o entorpecer cualquier diligencia. Las peticiones que en tal
sentido se presenten seran rechazadas con multa de diez a cien salarios minimos vitales
generales, que sera fijada por el arbitro o arbitros”. Ver Salcedo Verduga, Arbitraje: La justicia
alternativa, 121: “el art. 502 del Codigo Procesal Civil, norma supletoria de la Ley de Arbitraje y
Mediacion, permite que en cualquier juicio pueda ser oido un tercero a quien las providencias
judiciales causen perjuicio directo. Esta reclamacion del tercero se sustanciara como incidente.
No obstante, el Tribunal Arbitral debera considerar que frente a esta disposicion general y
supletoria del procedimiento comtin se encuentra la norma contenida en el art. 33 de la Ley de
Arbitraje que prohibe que se acepten en el curso del proceso arbitral incidentes que promuevan
las partes. A mi juicio, por tanto, no cabe admitir la comparecencia de terceros en el proceso
arbitral, salvo los herederos de alguna de las partes que hubiese fallecido, quienes si pueden
ser considerados sustitutos procesales, por los efectos de la sucesion in causa mortis”.

520 Sentencia de 29 de marzo de 2011, PCPJP, caso HIDROTOAPI EP vs. Constructura Norberto
Odebrecht S.A: “la terceria de cualquier clase que sea, puede ser propuesta solo en juicios
ordinarios o en juicios ejecutivos, ya que al ser un incidente, como asi ha sido calificada
normativamente la terceria, no es compatible con la esencia del procedimiento arbitral ni con
la accién que nos ocupa”.
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arbitrales.”! Por otra parte, en una experiencia mas cercana, el Estatuto de
Arbitraje Nacional e Internacional de Colombia (art. 37) impide que las
partes o los reglamentos de los centros de arbitraje prohiban la interven-
cién de terceros y regula un tramite que permite tal participaciéon ya sea
de forma voluntaria u obligatoria, estableciendo la presuncion de que los
terceros se han adherido al convenio arbitral.5?

Por otra parte es necesario considerar la tesis, sostenida por ejemplo
por Alexis Mourre, segtn la cual frente a la posicion que enfatiza en el ca-
racter contractual del arbitraje y la celeridad procesal que este demanda, es
necesario integrar al debate los elementos que se derivan de su dimension
jurisdiccional.®® Dada la complejidad del entramado de las relaciones juri-
dicas, en la determinacion de los derechos de las partes en arbitraje, como en
cualquier otro proceso, pueden afectarse derechos de terceros.>* Aunque en

521 Ibid., 1169, nota 9.

522 Art. 37, Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional, Colombia: “Intervencién de otras partes
y terceros. La intervencion en el proceso arbitral del llamado en garantia, del denunciado en
el pleito, del interviniente excluyente y demas partes, se sometera a lo previsto en las normas
que regulan la materia en el Cédigo de Procedimiento Civil. Los arbitros fijaran la cantidad
adicional a su cargo por concepto de honorarios y gastos del tribunal, mediante providencia
susceptible de recurso de reposicion. La suma correspondiente deberd ser consignada dentro
de los diez (10) dias siguientes./ Tratandose de interviniente excluyente que no haya suscrito
el pacto arbitral, su demanda implica la adhesion al pacto suscrito entre las partes iniciales. En
caso de que el interviniente excluyente que haya suscrito pacto arbitral o se haya adherido a
€1, no consigne oportunamente, el proceso continuara y se decidira sin su intervencion, salvo
que la consignacion la efecttie alguna otra parte interesada, aplicando en lo pertinente el art.
27./ En los casos de llamamiento en garantia y de denuncia del pleito, la existencia del pacto
arbitral también podra probarse conforme a lo previsto en el paragrafo del articulo tercero. /
Si se trata de coadyuvante o llamado de oficio, su intervencion se sometera a lo previsto en
las normas que regulan la materia en el Coédigo de Procedimiento Civil para esta clase de
terceros. En este caso, el tribunal le dara aplicacion al inciso primero de esta norma y el no
pago hara improcedente su intervencion./ Paragrafo primero. Cuando se llame en garantia a
una persona que ha garantizado el cumplimiento de las obligaciones derivadas de un contrato
que contiene pacto arbitral, aquélla quedara vinculada a los efectos del mismo. /Paragrafo
segundo. En ningtn caso las partes o los reglamentos de los centros de arbitraje podran
prohibir la intervencion de terceros o de otras partes.” Cabe anotar previamente, en Ecuador
se permitio la intervencion en calidad de demandado de un garante que no habia suscrito un
convenio arbitral, bajo una figura que antes que permision de terceria, parece encuadrarse
mas en la permision de que una parte no signataria del proceso intervenga en el mismo. En
esta norma se integran situaciones que podrian considerarse como llamamiento obligatorio a
partes no signatarias, como es el caso del llamamiento obligatorio al garante solidario, figura
interesante que aporta a la eficacia del laudo arbitral.

523  Mourre, “La intervencion de terceros en el arbitraje”, 439.

524 Cecilia Rosende Villar, “Efectos directos y reflejos de la sentencia”, Revista Chilena de Derecho
28, No. 3 (2001): 490, «dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2650300.pdf>, consulta: 22 de agosto
de 2014 (exponiendo que, por ejemplo, la terminacién de un contrato de arrendamiento puede
afectar los derechos del subarrendatario; los derechos de un fiador pueden afectarse por el
laudo que se expida con relacion al deudor principal; la determinacion de incumplimientos
en un contrato de construccion, puede generar efectos para subcontratistas; etc.).
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primera instancia se podria argumentar que el derecho de acceso a la justicia
de los terceros no se lesiona al negar que puedan intervenir en el proceso
arbitral —pues estos siempre tendran la oportunidad de iniciar un proceso
independiente— esta posicién hace caso omiso del desgaste de tiempo y re-
cursos que ello implicaria, asi como del riesgo evidente de resoluciones con-
tradictorias en asuntos que pueden estar estrechamente vinculados.>” Estas
son las razones que justifican detenerse en la posibilidad de intervencion de
terceros en el arbitraje. Adicionalmente, el mencionado al art. 33, LAM de
ninguna manera puede ser considerado como fundamento para prohibir
la intervencién de terceros cuyos derechos pueden resultar lesionados en
el proceso arbitral, pues tal norma tinicamente prohibe la presentacion de
incidentes que planteen las partes a fin de entorpecer el curso del proceso. Los
arbitros deben estar en capacidad de determinar cuando la intervencion del
tercero que se presenta es fundamentada y cudndo es un mero mecanismo
para retardar el curso del proceso, lo cual no debe admitirse.

La admisién de terceros en un arbitraje, exclusivamente cuando estos
demuestren que sus derechos se verian lesionados por la falta de inter-
vencion en el proceso —por ejemplo, quien compro un vehiculo sobre el
que pesa una medida cautelar dictada en un proceso arbitral-, favorece
la consolidacion de un arbitraje mas eficiente y mas ajustado a la vigen-
cia del derecho a la tutela efectiva.5?® Sin embargo, la admisibilidad de tal
intervencion debe ser absolutamente excepcional —pues es claro que una
indiscriminada participacion de terceros puede desnaturalizar al proceso
arbitral-* y contar con un proceso sumario para el efecto, que fundamen-
talmente permita oir en audiencia al tercero y restringir las comunicacio-
nes procesales a las que sean estrictamente necesarias para que haga valer
su derecho. Para estos casos, bien puede considerarse, como lo ha hecho
la legislacién colombiana, que cuando los terceros piden intervenir en el
arbitraje, se estan adhiriendo al convenio arbitral con el solo objeto de de-
fender sus derechos. Se trata por lo tanto, de un mecanismo especifico,
claramente diferenciado del procedimiento judicial para la admisién de
tercerias, pues ha de recordarse que en este tltimo escenario, los terceros
adquieren la calidad de partes procesales.

525 Brekoulakis, “The Relevance of Interest of Third Parties in Arbitration”: 1177 (sosteniendo que
la inexistencia de un mecanismo para procesar la presencia de terceros en el arbitraje, conduce
al riesgo de decisiones irreconciliables, mientras que en la justicia estatal existen medios para
que asuntos complejos sean conocidos por un solo foro).

526 En el mismo sentido ver Javier Gallo Cabrera, “La intervencion de terceros en el proceso
arbitral”, en Frank Garcia Ascencios, dir., Derecho arbitral (Arequipa: Adrus, 2013), 155.

527 Mourre, “La intervencion de terceros en el arbitraje”, 439.
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Legitimacion en arbitrajes colectivos

Este acapite contiene una rapida mencion a este tema, que si bien no
ha sido legislado ni mayormente discutido en el caso ecuatoriano, ha sido
considerado en otros contextos como una valiosa herramienta para alcan-
zar tres objetivos: 1. permitir la vigencia del principio de economia proce-
sal al proporcionar una via para que varias acciones individuales sobre un
mismo asunto sean sustituidas por una sola accion colectiva; 2. fomentar el
acceso a la justicia en caso de intereses difusos, y en general, en conflictos a
gran escala, lo que redunda en mayor equilibrio entre las partes, al permitir
que demandas que usualmente no se presentarian por su baja cuantia se
agrupen frente a un solo demandado;>*® y 3. dotar de mayor eficacia a los
derechos y promover politicas publicas mediante la correccion de distor-
siones en su vigencia. Este fin se alcanza tanto mediante las resoluciones en
procesos colectivos como mediante el incentivo que estos presentan para
la prevencion de conductas contrarias a derecho, el mismo que se produce
por la sola la posibilidad de este tipo de acciones.””

El arbitraje colectivo esta inspirado en la nocion de class action de EUA,
que permiten que en un solo proceso uno o unos pocos demandantes co-
nocidos interpongan acciones en representacién de un grupo de deman-
dantes desconocidos, no siempre identificables durante el proceso.”® Esta
clase de proceso arbitral (class arbitration) se origind en Estados Unidos
como un mecanismo de contrapeso frente a las estrategias corporativas
que promovian el arbitraje como una forma de evitar class actions, y en su
desarrollo tuvo que ver la anuencia -no unanime-, de cortes de justicia
de aquel pais.®! Actualmente, los arbitrajes colectivos se han extendido a

528 Nicholas Peacock, “The Spectre of Class Action Arbitration in Consumer Product Disputes”,
<http://www.mediate.com/articles/PeacockNbl2013> (2013), consulta: 11 de noviembre de 2014
(destacando la ventaja que puede representar el hecho de obtener una sentencia ejecutable en
varios estados en el contexto de los EUA).

529 Antonio Gidi, “Las acciones colectivas en Estados Unidos”, en Antonio Gidi y Eduardo Ferrer
Mac-Gregor, coord., Procesos colectivos: La tutela de los intereses difusos, colectivos e individuales
en una perspectiva comparada (CDMX: Porrua, 2004), 1-2.

530 S.I Strong, Class, Mass and Collective Arbitration in National and International Law (Nueva York:
Oxford University Press, 2013), 5. Ver también William Park, “La jurisprudencia estadounidense
en materia de “arbitraje colectivo’ (class arbitration): Entre el debate politico y el técnico
juridico”, Lima Arbitration, No. 5 (Lima: CPA), (2012/2013): 14, <http://www. limaarbitration.
net/LAR5/William_Park.pdf>, consulta: 8 de octubre de 2013.

531 S.I Strong, “Resolution of Mass Legal Disputes in the International Sphere: Are Class Actions
Better than Class Arbitrations?”, en Ménica Bustamante Roa, coord., La jurisdiccion y la proteccion
internacional de los derechos (Medellin: Universidad de Medellin / Fundacion Universitaria
Tecnoloégico Comfenalco, 2011), 68 (enlistando las principales sentencias norteamericanas que
promovieron la figura de acciones de clase en arbitraje).
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varias latitudes.>3? Sin embargo, esta figura no se encuentra libre de polé-
mica, principalmente por el debate sobre la existencia de consentimiento
para someterse a este tipo de procesos arbitrales.>3?

Entre las realidades juridicas mas familiares, me referiré a los casos
de Espana y Colombia. En Espania, la figura del arbitraje colectivo ha sido
expresamente contemplada para casos de arbitraje de consumo,®* con el
objetivo de “resolver en un tinico procedimiento los conflictos que, con base
en el mismo presupuesto factico, hayan podido lesionar intereses colectivos
de los consumidores y usuarios, afectando a un niimero determinado o de-

532 Ver por ejemplo S.I. Strong, “From Class to Collective: The De-Americanization of Class

Arbitration”, Arbitration International: The Journal of the London Court of International Arbitration
26, No. 4 (2010): 493-548, <http://ec.europa.eu/competition/consultations/2011_collective
_redress/ strong_annex2_en.pdf>, consulta: 11 de noviembre de 2014. Ver también Strong,
Class, Mass and Collective Arbitration in National and International Law, 7 (mencionando a
Canadd, Espana, Colombia y Alemania como paises en los cuales se ha discutido esta
figura); Peacock,”“The Spectre of Class Action Arbitration in Consumer Product Disputes”,
(refiriéndose adicionalmente a los casos de Luxemburgo y Hong Kong, asi como a reglas
explicitas sobre procedimientos arbitrales colectivos dictadas por la AAA y el Deutsche
Institution fiir Schiedsgerichtsbarkeit (DIS), y a otras reglas institucionales que si bien no
son explicitas sobre este tipo de arbitrajes, han permitido su realizacién bajo disposiciones
de consolidacion de procesos multipartes o similares, tales como las reglas de la Cdmara de
Comercio Internacional, ICC; la Corte de Londres de Arbitraje Internacional, LCIA; el Centro
de Arbitraje Internacional de Hong Kong, HKIAC; y la Corte de Arbitraje Permanente de La
Haya, PCA).
En el contexto de arbitrajes de inversion, ha sido muy conocido el caso Acaclat y otros vs.
la Republica de Argentina, en el cual se legitimaron como demandantes aproximadamente
195.000 compradores de bonos emitidos por Argentina en Italia, demanda que se presento bajo
el Tratado Bilateral de Inversion entre Italia y Argentina, una vez que Argentina incumplié
con su obligacién de pago. Para mas detalles del caso ver Donald Francis, “Case comment:
Abacalt and others v Argentina Republic. As a Collective Claims Preccedding”, ICSID Review
27,No. 2 (2012): 261-7 y S.I. Strong, “Mass Procedures as a Form of ‘Regulatory Arbitration’-
Abaclat vs. Argentine Republic and the International Investment Regime”, University of
Missouri School of Law Scholarship Repository (2013), <http://scholarship.law.missouri.edu/
cgi?article=1362&context=facpubs>, consulta: 11 de novembre de 2014.

533 Peacock, “The Spectre of Class Action Arbitration in Consumer Product Disputes”, s/p.
(refiriéndose a la dificil conciliacién entre las nociones de exigencia de consentimiento,
tipica del arbitraje, y class arbitration, y explicando como en ciertos casos, las cortes de EUA
han considerado que no existe consentimiento para este tipo de arbitraje si las clausulas
arbitrales no se refieren explicitamente a class arbitration, mientras que en otros casos, no se
ha exigido una sujecion expresa a este tipo de arbitraje, y de hecho, cientos de procesos han
tenido lugar bajo la administracion de la AAA). Ver también Maureen Weston, “Universes
Colliding: The Constitutional Implications of Arbitral Class Actions”, William and Mary
Law Review, No. 47 (marzo de 2006): 1722, <http://scholarship.law.wm.edu/cgi/viewcontent.
cgi?article=1237&context=wmlr>, consulta: 11 de noviembre de 2014 (argumentando que, en
EUA, los procesos de class arbitration carecen de mecanismos procesales para proteger los
derechos de las partes que no comparecen, mecanismos que si estan presentes en las class
actions judiciales).

534 Art. 56 a 62, Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero de 2008, Espana.
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terminable de estos”.>*® En estos procedimientos, se requiere consentimiento
del empresario y un llamamiento a los posibles consumidores afectados.5

En la vecina Colombia, el célebre caso Valencia y otros vs. Bancolombia
y otros, suele ser citado como un ejemplo de arbitraje colectivo, aunque
esta conclusion requiere algunas precisiones. En este caso, una persona
ejercid una accidon de grupo en representacion de accionistas minoritarios
del Banco de Colombia, al amparo de la Ley 472 de 1998.5% El proposito
de la demanda era que se declare la responsabilidad del Banco por actua-
ciones que supuestamente menoscabaron el valor de los titulos de parti-
cipacion en el capital de accionistas minoritarios dentro de un proceso de
fusién entre Bancolombia y el Banco Industrial de Colombia. Las instancias
judiciales inferiores se negaron a conocer el caso, considerando que en los
estatutos de Bancolombia se encontraba contenida una cldusula arbitral,
y por lo tanto, resultaban incompetentes los jueces estatales. Ante el argu-
mento de que las acciones de grupo podian proceder inicamente ante la
justicia ordinaria, la Corte Suprema de Justicia colombiana se pronuncié
de la siguiente manera:

los Tribunales de arbitramento, si bien pueden conocer de pretensiones
dirigidas a obtener la reparaciéon de un dafio individual, como que se trata
de un asunto por asunto [sic] transigible, no son competentes, por regla, para
conocer de las acciones de grupo o de clase, pero no porque estas no tengan
consagracion constitucional, pues todo proceso la tiene —incluso el tramitado
ante los arbitros (inc. 4 art. 116 C. Pol.)—, sino porque la sentencia que en ellas
se profiera, por lo menos en Colombia, vincula a todas las personas que se
encuentran en “condiciones uniformes respecto de una misma causa que
origind perjuicios individuales” y que, por lo mismo, pertenecen al grupo
interesado en el resarcimiento del perjuicio.*®

Sin embargo, la misma Corte Suprema de Justicia colombiana acepto
en este caso que un tribunal arbitral podia conocer el conflicto planteado,
Unicamente por tratarse de una disputa surgida entre accionistas y una
compania cuyo estatuto social contemplaba una clausula arbitral. Por el
interés que reviste, es necesario transcribir el razonamiento de la Corte:

pareceria ser la conclusién cuando el “grupo” tinicamente esté conformado
por personas que, como los socios de una sociedad, han concertado el pacto
arbitral o aceptado la presencia de una clausula compromisoria, pues en tal

535 Art. 56, Real Decreto 231/2008.

536 Ibid.

537 Ley por la cual se desarrolla el art. 88 de la Constitucion Politica de Colombia en relacién con
el ejercicio de las acciones populares y de grupo.

538 Sentencia de 11 de mayo de 2001, Exp. 183-01, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casa-
cion, Colombia.
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hipétesis, que es la que aqui se presenta, justamente todos los integrantes de
aquella y posibles perjudicados con una acciéon u omisiéon de otro accionista
o de la sociedad, relacionada con el contrato social, ya han renunciado, ab
initio, a ventilar sus pretensiones ante los Jueces, de suerte que si alguno de
ellos solicitara la exclusion del grupo para hacer valer su derecho en proceso
separado, este también tendria que promoverse ante arbitros. Por eso, en este
particular y especifico caso, si alguno de los socios o un grupo de ellos desea
incoar una accion de clase, debera hacerlo ante un Tribunal de arbitramento,
respetando de esta manera el pacto arbitral (fidelidad negocial), cuya decision
podra tener efectos ultrapartes, como es propio de ese tipo de acciones, en
la medida en que, se repite, una de las caracteristicas del grupo es que,
necesariamente, estara conformado por personas a quienes vincula ese pacto.5®

En Ecuador, el sistema procesal general no contempla mecanismos
equivalentes a las class actions. Excepcionalmente, en el caso de la pro-
teccion de los consumidores, se permite la legitimacién procesal de aso-
ciaciones en representacion de intereses individuales o colectivos de los
consumidores,® y en varios casos, la ley ha establecido la procedencia de
acciones populares.®*! Aun cuando es necesario evaluar con detenimiento
la conveniencia de incorporar figuras procedentes de otro contexto en el
ordenamiento nacional, parece ser que el arbitraje podria ser un escenario
de procesamiento de conflictos de gran escala —por ejemplo, para el caso
de consumidores—, pero tinicamente para aquellos casos en los cuales la in-
tencion de las partes de someterse a este mecanismo aparezca nitidamente
establecida. Evidentemente, la implementacion de la figura del arbitraje de
clase requeriria especial atencion a la capacitacion de arbitros y abogados,
debido a la falta de experiencia nacional en acciones colectivas.

Concluyendo con esta parte, relativa a los casos especiales sobre le-
gitimacion ad causan en arbitraje para los cuales no existen lineamientos
claros, cabe destacar que en el medio ecuatoriano varias de las situacio-
nes planteadas han empezado a presentarse y han sido enfrentadas por
arbitros y jueces de forma disimil, lo que repercute negativamente en la
vigencia de la seguridad juridica en un ambito tan importante como el de
la legitimacion, puerta de entrada al proceso. Los acapites precedentes han

539 Ibid.

540 Art. 63, num. 3, LODC: “Entre otros, son objetivos de las asociaciones de consumidores: 3.
Representar los intereses individuales o colectivos de los consumidores ante las autoridades
judiciales o administrativas; asi como, ante los proveedores, mediante el ejercicio de acciones,
recursos, tramites o gestiones a que esta Ley se refiere, cuando esto sea solicitado expresamente
por los consumidores”.

541  Ver por ejemplo CCiv (art. 990); Ley de Gestion Ambiental (art. 28); Ley del Sistema Ecuatoriano
de la Calidad (art. 59); Cédigo Municipal de Urbanismo, Construcciones y Ornato (art. 8); Ley
del Anciano (art. 11).
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buscado delinear criterios para estos casos, con soporte en la doctrina y en
la experiencia del derecho comparado.

El sistema arbitral ecuatoriano frente a la proscripcion
de obstaculos socioecondmicos para acceder a la justicia

Desde la perspectiva socioecondmica, el arbitraje ecuatoriano enfrenta
importantes desafios con relacion a la vigencia del derecho de acceso a la
justicia. En primer lugar, a pesar de que no existen estadisticas al respecto, es
evidente que la sociedad nacional, en general, y gran parte de los miembros
de la comunidad juridica, todavia no se han familiarizado con el arbitraje,
aunque como fue motivo de analisis en el capitulo 1, este sistema de solucion
de conflictos tiene una importante tradicién a nivel legislativo, y la LAM ha
estado vigente por ya veinte afios. Esta situacion amerita mayor esfuerzo de
difusion y de aproximacion del arbitraje a la sociedad por parte del mismo
Estado y de los centros de arbitraje. El distanciamiento de la sociedad nacional
del arbitraje se debe también a la escasez de centros de arbitraje en actividad
a nivel nacional, actualmente concentrados fundamentalmente en Quito y
Guayaquil, lo que de por si excluye a una parte importante de la poblacion
nacional del acceso a este sistema de solucién de conflictos, a lo que debe
anadirse que el arbitraje independiente ha sido escasamente usado en el pais.

Sin desconocer la relevancia de estos aspectos, cuyas soluciones pasan
por una politica nacional de promocion del arbitraje —actualmente inexis-
tente—, me concentraré en los obstaculos para el acceso a la justicia de partes
carentes de recursos econémicos que se derivan del caracter oneroso del
sistema arbitral y en el planteamiento de posibles soluciones, fundamen-
talmente dentro del propio sistema.

Los costos del arbitraje y las tensiones que plantean frente
al derecho de acceso a la justicia

La gratuidad de la justicia tiene un caracter instrumental frente al de-
recho de acceso a la justicia,®? y como tal, no constituye un fin en si mis-
mo sino un medio que es utilizado estratégicamente por el legislador para
promover el acceso a la justicia.

La CRE vigente consagra el derecho a la gratuidad de la justicia (art. 75),54
el mismo que tiene vigencia parcial, pues el COFJ permite el cobro de tasas
por servicios administrativos de la funciéon judicial (art. 264, num. 9, lit. b). A
diferencia de la CRE de 1998, el texto constitucional vigente no restringe el

542 Garberi Llobregat, Constitucion y derecho procesal, 151.
543 Art. 75, CRE: “toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia”.



TUTELA ARBITRAL EFECTIVA EN ECUADOR 135

derecho en analisis a materias especificas.>** Adicionalmente, la CC, ha enten-
dido que el derecho a la gratuidad de la justicia tiene vigencia independien-
temente de la posicion econémica de las partes.> El derecho a la gratuidad

544

545

Art. 207, CRE 1998: “En los casos penales, laborales, de alimentos y de menores, la administracion
dejusticia sera gratuita./ En las demas causas, el Consejo Nacional de la Judicatura fijara el monto
de las tasas por servicios judiciales. Estos fondos constituiran ingresos propios de la Funcion
Judicial. Su recaudaciéon y administracion se hara en formas descentralizada”. Este sistema se
encontraba vigente en Ecuador desde las reformas a la CRE de 1979 introducidas mediante el art.
19 dela Ley s.n., publicada en el ROS, No. 618, 24 de enero de 1995. En realidad, como lo explica
Gozaini, Derecho procesal constitucional, 226, 1a discusion sobre si el servicio de administracion de
justicia debe ser gratuito es de vieja data. En Ecuador, como se evidencia entre la comparacion
de las dos tltimas constituciones, han existido diferentes posiciones con relacion a esta materia.
Ver Res. 00010-2006-D1, 10 de julio de 2007, Tribunal Constitucional, ROS, No. 127, 16 de julio
de 2007: “Séptimo: La Constitucion, en el art. 207, declara la gratuidad de la justicia, lo que
significa que la defensa de los derechos, cuando estos son violados, no deben imponer ningtin
sacrificio econémico; estableciendo ademas esta disposicion que en los casos penales, laborales,
de alimentos y de menores la administracion de justicia sera gratuita. Esta norma constitucional,
dispone, por otra parte, que, en las demas causas, el Consejo Nacional de la Judicatura fijara
el monto de las tasas por servicios judiciales, las mismas que constituyen la contraprestacion,
a cargo del usuario, por los servicios que le brinda la funcién judicial y sirven para atender las
deficiencias existentes en la organizacion de la administracion de justicia. La aplicacion de las
tasas judiciales tiene como objetivos el incremento de la productividad de los recursos destinados
ala Funcion Judicial, la aplicacion de tarifas que no impida [sic] o restrinjan el acceso a la justicia,
la promocion de una conducta procesal que elimine la litigiosidad superflua y el establecimiento
de un sistema de recaudacion y administracién de los recursos en forma descentralizada”.
Para una comparacion del tratamiento constitucional de la gratuidad de la justicia ver Luis
Fernando Avila Linzan, “La constitucionalizacién de la administracién de justicia en la
Constitucién de 2008”, en Ramiro Avila Santamaria, edit., Constitucion del 2008 en el contexto
andino (Quito: Ministerio de Justicia y de Derechos Humanos -MJDH-, 2008), 262 (criticando
el poco avance del tratamiento del derecho a la gratuidad de la justicia en la CRE de 2008,
bajo la perspectiva de que la exoneracion de tasas judiciales resulta insuficiente y de que “la
gratuidad absoluta de la justicia, en un sistema concebido para la proteccion de la propiedad
y la seguridad, como el caso de los paises latinoamericanos, puede terminar beneficiando a
quienes litigan frecuentemente (propietarios individuales y empresas) y profundizando en
las diferencias socio-econdmicas en el litigio”, y recomendando subsidios estatales para las
partes carentes de recursos en todas las diligencias e implementacion de la Defensoria Publica
enfocada en litigios socialmente relevantes).

Ver sentencia 086-12-SEP-CC, 29 de marzo de 2012, CCPT, ROS, No. 728, 20 de junio de 2012:
“Estos [la gratuidad de lajusticia, la tutela judicial imparcial y efectiva con sujecion a los principios
de inmediacion y celeridad] son elementos esenciales en la administracién de justicia y son
universales para todos ecuatorianos sin distincion alguna”. Este enfoque difiere del sostenido,
por ejemplo en el art. 119 de la Constitucién espaifiola: “La justicia sera gratuita cuando asi lo
disponga la ley y en todo caso, respecto de quienes acrediten insuficiencia de recursos para
litigar”. Interpretando esta tiltima norma, ver por ejemplo sentencia 16/1994, 20 de enero de 1994,
Tribunal Constitucional, Espafia: “El art. 119 del texto constitucional proclama, pues, un derecho
a la gratuidad de la justicia pero en los casos y en la forma que el legislador determine. Es un
derecho prestacional de configuracion legal cuyo contenido y concretas condiciones de ejercicio,
como sucede con otros de esta naturaleza, corresponde delimitarlos al legislador atendiendo a
los intereses putiblicos y privados implicados y a las concretas disponibilidades presupuestarias.
[...] Con todo, a pesar de la indeterminacion de la cldusula utilizada, la férmula constitucional,
‘en todo caso, respecto de quienes acrediten insuficiencia de recursos para litigar’, encierra un
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de la justicia asi configurado rige en el ambito de administracion de justicia
estatal. Cuando las partes habilitan contractualmente la actuacion de los ar-
bitros, se someten a las normas del sistema arbitral cuyo caracter particular
esta reconocido —recuérdese— por mandato constitucional (art. 190, CRE).
Las reglas del sistema arbitral contemplan la obligacion a cargo de las
partes de dar una suma de dinero como una condicién para que el tribunal
arbitral asuma competencia,®® y en este sentido, se permite “internalizar
los costos que el sistema adversarial provoca”.>¥” La doctrina francesa ha
explicado este compromiso de pago mediante la teoria que contempla la
existencia de dos contratos que se celebran tacitamente al iniciar un arbitra-
je. El primero, que tiene lugar en arbitrajes administrados e independientes,
entre las partes y el arbitro (contrato de arbitro),>*® en virtud del cual las
partes deben financiar los honorarios arbitrales como contraprestacion de
los servicios que les prestan los arbitros al conducir el procedimiento arbi-
tral y al dictar un laudo que dirima la controversia, y el segundo, que tiene
lugar exclusivamente en el caso del arbitraje institucional, entre las partes
y la institucién que presta servicios de arbitraje (contrato de organizacion
del arbitraje),>* segun el cual, las partes se obligan a entregar un pago al
centro de arbitraje a cambio de la obligacién que este adquiere de adminis-
trar un procedimiento arbitral.>® En todo caso, los valores que pagan los

ntucleo indisponible que, sin necesidad de definirlo de forma exhaustiva, supone, sin duda, que
la justicia gratuita debe reconocerse a quienes no puedan hacer frente a los gastos originados
por el proceso (incluidos los honorarios de los Abogados y los derechos arancelarios de los
Procuradores, cuando su intervencién sea preceptiva o necesaria en atencion a las caracteristicas
del caso) sin dejar de atender a sus necesidades vitales y a las de su familia, al objeto de que nadie
quede privado del acceso a la justicia por falta de recursos econdmicos. Dicho en otras palabras,
deben sufragarse los gastos procesales a quienes, de exigirse ese pago, se verian en la alternativa
de dejar de litigar o poner en peligro el nivel minimo de subsistencia personal o familiar”.
Ver también Garberi Llobregat, Constitucion y derecho procesal, 150 (citando adicionalmente las
siguientes sentencias del Tribunal Constitucional espafiol: STC 182/2002, 14 de octubre de 2002
y 187/2004, 2 de noviembre de 2004).

546 Ricardo Andrés Echeverri Lopez, “De los costos del arbitraje en Colombia”, en Eduardo Silva Romero,
dir.acad., y Fabricio Mantilla Espinosa, coord., El contrato de arbitraje (Bogoté: Legis / UR, 2005), 714.

547 Pena Gonzélez, “Notas sobre la justificacion del uso de sistemas alternativos”, 10.

548 Ver Thomas Clay, El drbitro (Bogota: PUJ, 2012), 21-2 (explicando que la nocién de contrato de
drbitro, incorporada en el derecho positivo francés, también puede ser encontrada en el derecho
inglés, aleman, espariol, italiano, portugués, holandés, etc. y detallando el funcionamiento
del contrato de arbitro: los litigantes, en conjunto, celebran contratos tacitos con los arbitros y
existen tantos contratos de arbitro como miembros del tribunal arbitral).

549 Ibid., 23 (estableciendo que la naturaleza juridica de este contrato es la de un co-mandato, un
mandato con dos mandantes, en el cual los mandantes son los litigantes y el mandatario es el centro
de arbitraje, y defendiendo adicionalmente, la existencia de un contrato tacito de colaboracion
entre el arbitro y el centro de arbitraje, al que denomina contrato de colaboracion arbitral).

550 Ver Eduardo Silva Romero, “Una obligacion de dar: Los costos del arbitraje. Introduccién”,
en El contrato de arbitraje, 705.
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justiciables para acceder al sistema arbitral se legitiman en la autonomia
de voluntad.>®! Lo dicho no significa que no puedan existir arbitrajes gra-
tuitos, por ejemplo cuando los arbitros o la institucion arbitral renuncian
al cobro de sus honorarios,*? pero estas son situaciones de excepcién que
confirman la regla de la onerosidad del arbitraje.

El derecho de acceso a la justicia y el arbitraje —dado su caracter gene-
ralmente oneroso- pueden, en ciertos casos, tener una relacién conflictiva.?
La primera tension esta dada por la posibilidad de que los valores que se
cobren por gastos administrativos o por honorarios de arbitros y secreta-
rios sean excesivos.>* Ante esta preocupacion, hay quienes consideran que
el Estado debe controlar los honorarios y gastos inmersos en el arbitraje,
como se ha consagrado por ejemplo en el Estatuto de Arbitraje Nacional e
Internacional de Colombia.> Otros sistemas prevén una situacion de libre
fijacién de honorarios por parte de los prestadores del servicio de adminis-
tracion de justicia en sede arbitral, siendo este tltimo el caso ecuatoriano.5®
Este tltimo sistema tiene la ventaja de que tales prestadores se encuentran
en conocimiento pleno de los recursos que este mecanismo de solucion
de conflictos exige, y en esta situacion, es la competencia la que deberia
mantener un sistema de costos admisibles. En cualquier caso, los honora-
rios de los arbitros y las tarifas administrativas deben observar criterios de
razonabilidad y proporcionalidad, como se ha establecido, ejemplo, en la
legislacion peruana (art. 71).>” En el caso de tarifas cuyo monto vaya mas
alla de lo razonable, el acceso a la justicia puede ser seriamente lesionado,

551  Echeverri Lopez, “De los costos del arbitraje en Colombia”, 728 (explicando que la legitimidad
de honorarios y gastos del proceso arbitral como consecuencia del ejercicio de la libre voluntad
de las partes que se sometieron a arbitraje, con el conocimiento de que el pago de tales costos
es presupuesto necesario y previo para accionar el sistema arbitral).

552 Jesus Olavarria Iglesia, “Responsabilidad de los arbitros y de las instituciones arbitrales:
Provision de fondos”, en Comentarios a la Ley de Arbitraje, 976.

553 Kudrna, “Arbitration and Right to Access to Justice”: 2.

554  Agustin Gordillo, Tratado de derecho administrativo y obras selectas, t. II (Buenos Aires: Fundacion
Derecho Administrativo, 2014), 536 (refiriéndose al temor a honorarios excesivos en el contexto
del arbitraje internacional).

555 Art. 26, Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional, Colombia: “Limite de los honorarios y
partida de gastos: [...] E1 Gobierno Nacional reglamentara las tarifas de honorarios y gastos”.

556  Art. 40, lit. b) y ¢), LAM: “Todo centro de arbitraje tendra su propio reglamento que debera
regular al menos, los siguientes asuntos: b) Tarifas de honorarios para arbitros, secretarios y
mediadores y la forma de pago de estas;/ c) Tarifas para gastos administrativos y la forma de
pago de estas”. En el caso de arbitrajes independientes, los honorarios de los arbitros se fijan
por acuerdo entre partes y arbitros. Los servicios adicionales que se requieran, por ejemplo
peritajes, tampoco son regulados por el Estado.

557 Art. 71, Decreto Legislativo que norma el Arbitraje, Pert: “Honorarios del tribunal arbitral.
Los honorarios del tribunal arbitral y del secretario, en su caso, seran establecidos de manera
razonable, teniendo en cuenta el monto en disputa, la dimension y la complejidad del caso, el
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y ante tal situacidn, quedarian abiertas las puertas para reclamar la protec-
cion de este derecho inclusive por via constitucional.>®

La segunda tensién entre arbitraje y derecho de acceso a la justicia se
presenta cuando, siendo razonables los costos envueltos en el proceso arbi-
tral, un justiciable que se sometio a este mecanismo de solucién de conflictos
carece de recursos a tal punto que se ve impedido de presentar su demanda
o reconvencion. Por regla, quienes suscriben un convenio arbitral deberian
conocer de antemano el caracter oneroso de este mecanismo de solucion de
conflictos y estar dispuestos a asumir los gastos inherentes al mismo.> Sin
embargo, pueden presentarse circunstancias excepcionales. Como se ano-
to, los arbitrajes laborales y de consumidores, han ameritado la creacion de
reglas especificas en materia de tarifas en cierta normativa especializada.
Adicionalmente, en los ltimos afios, la crisis econdmica mundial ha eviden-
ciado la existencia del mencionado problema entre empresas®® y en el caso
ecuatoriano, he constatado desde mi experiencia profesional cémo excep-
cionalmente se ha presentado este problema para personas naturales. Ante
estas circunstancias, es necesario que el sistema arbitral asuma la existencia
de estas situaciones y genere los mecanismos necesarios para superarlas.

Desde la doctrina y la experiencia internacional se han planteado va-
rias alternativas para enfrentar el problema de acceso a la justicia arbitral
para partes carentes de recursos. Una aproximacion al problema ha con-
sistido en asumir que el convenio arbitral deviene en inejecutable ante la

tiempo dedicado por los arbitros, el desarrollo de las actuaciones arbitrales, asi como los usos
y costumbres arbitrales y cualesquiera otras circunstancias pertinentes del caso”.

558 En este caso, resulta pertinente hacer un simil, con lo que se dice en la doctrina con relacién a
tasas judiciales desproporcionadas. Al respecto ver Nogueira Alcald, “El derecho de acceso a la
jurisdiccion”, 791: “Cuando el ordenamiento juridico contempla una tasa judicial previa al inicio
de un procedimiento, dicho pago puede constituir una vulneracién del derecho a la jurisdiccion
si su monto es desproporcionado con la capacidad econémica del demandante o querellante,
como cuando se cierra el acceso a la justicia por cualquier otro medio”. Sternlight, “Creeping
Mandatory Arbitration: Is it Just?”: 1644 (explicando que el caso Green Tree Financial-Corp
Alabama vs. Randolph, los demandados intentaron demostrar que los costos del arbitraje
eran demasiado altos. Aunque las cortes rechazaron su argumento debido a una deficiencia
probatoria de los hechos, la Corte reconocié que esta clase de ataque sobre la clausula arbitral
puede ser valida).

559 Echeverri Lopez, “De los costos del arbitraje en Colombia”, 728: “Los costos del arbitraje
le imponen a los sujetos materiales del pacto arbitral, el deber prima facie de valorar sus
necesidades y posibilidades econémicas al momento de elegir la opcién arbitral como la mejor
alternativa para solucionar sus controversias presentes o futuras. De suerte que no cabria —de
no hacerse lo anterior- juicios de reproche o de censura que enervan la accion arbitral”.

560 Phillip Wagner, “When two Worlds Collide: The Dilemma between Insolvency and Arbitration”,
en Marianne Roth y Michael Geistlinger, edit., Yearbook of International Arbitration, vol. II (Viena:
NWYV Verlag, 2012), 120, <http://www.weitnauer.net/uploads/Yearbook_on_Int._Arbitration.
pdf>, consulta: 5 de enero de 2014: “Ante el emergimiento de la crisis global, la interrelacion
entre arbitraje e insolvencia ha llegado a ser mas y mas importante”.
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alegacion justificada de que una de las partes no cuenta con los recursos
economicos necesarios para pagar los costos envueltos en el proceso arbi-
tral. Como consecuencia, queda abierta la posibilidad de que el justiciable
acuda a lajusticia estatal. En este sentido se ha pronunciado la Corte Federal
de Justicia alemana al interpretar lo dispuesto en el parrafo 1 de la seccion
1032 del Cédigo de Procedimiento Civil de ese pais,®®! norma que tiene
notorias semejanzas con el art. 8 de la Ley Modelo.> Este razonamiento
reserva la justicia arbitral a los casos cuyos costos pueden ser cubiertos,
solucion que si bien es sumamente practica, puede reforzar en la sociedad
la imagen del arbitraje como una justicia elitista.

Otra forma de enfrentar este problema, itil para cuando la parte carente
de recursos es la demandada, ha consistido en ofrecer como remedio ex-post
la anulacion del laudo arbitral. Por ejemplo, una Corte de apelacion de Paris
anulé un laudo por violacién del derecho de acceso a la justicia, en el cual
una compafiia en liquidacién no pudo pagar los honorarios para presentar su
contrademanda, aun a pesar de que el tribunal arbitral aclaré que quedaba a
salvo el derecho de la parte para demandar cuando lo creyere conveniente.>®
Sin embargo esta solucion ha sido escasamente adoptada,®** posiblemente
porque exige una poco deseable interpretacion extensiva de las causales de
nulidad del laudo arbitral y en esencia, porque entrafna una falta de econo-
mia procesal, pues la parte que se siente lesionada tendria que esperar has-
ta la existencia de un laudo ejecutoriado para poder demandar su nulidad.

561 Parrafo 1, seccion 1032, Cédigo de Procedimiento Civil, Alemania: “Si un procedimiento que
se relaciona con un asunto sujeto a convenio arbitral se lleva ante una corte, la corte debe
determinar que la demanda es inadmisible, siempre que el demandado haya presentado la
correspondiente objecion en forma previa a la audiencia de méritos del caso, a menos que
la corte determine que el convenio arbitral es nulo, invalido o imposible de ejecutar”. Ver
referencia a la sentencia No. III ZR 33/00, BGHZ 145, 116 = NJW 2000, 3720, 14 de septiembre
de 2000, Corte Suprema Federal de Alemania, en Klaus Sachs, “Insolvency Proceedings and
International Arbitration”, en Collected Courses of the International Academy for Arbitration Law,
Year 2011, vol. 1 (Paris: Arbitration Academy, 2013), 21, <http://www.arbitrationacademy.
org/wp-content/uploads/2014/01/Arbitration-Academy-Klaus-Sachs.pdf>, consulta: 13 de
noviembre de 2014 y en Olavarria Iglesia, “Responsabilidad de los arbitros”, 979, nota 978.

562 Art. 8, num. 1, Ley Modelo: “1. El tribunal al que se someta un litigio sobre un asunto que es
objeto de un acuerdo de arbitraje remitira a las partes al arbitraje si lo solicita cualquiera de
ellas, a mas tardar, en el momento de presentar el primer escrito sobre el fondo del litigio, a
menos que se compruebe que dicho acuerdo es nulo, ineficaz o de ejecucion imposible”.

563 Kudrna, “Arbitration and Right to Access to Justice”: 2 (citando la sentencia del caso 09/24158,
1 de noviembre de 2011, Corte Regional de Apelacion, Paris: “El derecho de acceso a la justicia
implica que una persona no puede ser privada de la facultad de tener sus demandas decididas
por un juez; cualquier restriccion al derecho de acceso a la justicia debe ser proporcional a los
requerimientos de la administracién de justicia; los tribunales arbitrales no estan exentos de
la aplicacion de estos principios”).

564 Sachs, “Insolvency Proceedings and International Arbitration”, 21.
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A nivel de arbitraje internacional, la ausencia de fondos de algunas
partes ha generado la presencia de corporaciones especializadas en financiar
los costos de partes carentes de recursos que presentan demandas aparen-
temente meritorias, en las cuales los resultados del arbitraje sirven como
garantia de tal provision de fondos (third party founders),>*® 1o que genera
un rendimiento para la compafiia financista. Sin embargo, esta posibilidad
serfa muy remota para casos de cuantias pequefias o medianas, que son los
que predominan en el arbitraje nacional.

Otro planteamiento frente al problema de las partes carentes de re-
cursos ha consistido en extender al arbitraje los remedios clasicos que los
ordenamientos juridicos prevén para quienes no pueden cubrir los costos
de acceso a la justicia, tales como el amparo de pobreza.> Esta alterna-
tiva ha generado diversas reacciones. En Espana, por ejemplo, el intento
de introducir en el arbitraje del beneficio de litigar gratuitamente previs-
to en la Ley de Enjuiciamiento Civil, provocé mucha resistencia.’” Desde
otra perspectiva, en Colombia, primero la Corte Constitucional y luego el
Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional, han institucionalizado el

565 Sobre el funcionamiento del sistema ver por ejemplo Munir Maniruzzaman, “Third-Party
Funding in International Arbitration: A Menace or Panacea?”, <http://kluwerarbitrationblog.
com/blog/2012/12/29/third-party-funding-in-international-arbitration-a-menace-or-panacea/>,
consulta: 11 de enero de 2014 (explicando que esta practica genera varias inquietudes: por
ejemplo, el exceso de poder y las condiciones abusivas que puede imponer el financista a la parte
carente de recursos para litigar en arbitraje; el nivel de incidencia del financista en estrategias
de defensa de la parte financiada, sobre todo cuando esta es un Estado y se discuten asuntos
relativos a la soberania).

566 El beneficio de pobreza para litigar tiene una tradiciéon que se remonta a la Constitucion de
Constantino, de donde se traslad6 a Espafa y posteriormente a sus colonias. Ver por ejemplo
Victor Fairén Guillén, Teoria general del derecho procesal (CDMX: UNAM, 1992), 581 y 598, <http://
biblio.juridicas.unam.mx/libros/2/965/22.pdf>, consulta: 28 de agosto de 2013.

567 Chocron Giraldez, Los principios procesales en el arbitraje, 80 (explicando que la propuesta de
reforma fallida a la Ley de Arbitraje espafiola consistia en conceder a quienes acreditaran
insuficiencia de recursos ante el 6rgano arbitral competente, los beneficios contemplados para
el acceso a justicia gratuita en la Ley de Enjuiciamiento Civil, y transcribiendo la justificacién
de tal propuesta: “Si esta Ley ha de tener como objetivos no solo la reducciéon de la sobrecarga
de trabajo de los Tribunales, sino, como la propia Exposicién de motivos sefiala, se trata de
‘construir una alternativa mas accesible y mas eficaz a la accion judicial’ no es posible obviar
el tema del ‘arbitraje gratuito” pues, de otro modo, esta manera mas accesible y mads eficaz
se reservaria a las clases mas privilegiadas, eliminando la posibilidad de que las clases mas
desprotegidas puedan acudir a ella, al someterlas necesariamente, por imposibilidad econémica,
alaaccionjudicial, o, lo que es lo mismo, a la ‘red ptiblica de justicia’, contra la ‘red privada’ que
constituiria un proceso arbitral concebido como lo hace este proyecto de Ley”). Sin embargo,
tal intento fracaso. Ver por ejemplo Olavarria Iglesia, “Responsabilidad de los arbitros”, 977.
“debe quedar claro que la LA [Ley de Arbitraje] no contempla mecanismo alguno al respecto
y las normas dictadas al amparo del citado 119 CRE [Constitucién espafola] solo regula este
derecho [amparo de probreza] con relacion a los procesos judiciales. No existe pues derecho
al arbitraje gratuito”.
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amparo de pobreza para el arbitraje, aunque con diferentes concepciones
acerca de quién deberia asumir la carga derivada de la imposibilidad de
pago de una de las partes. En el primer caso, la Corte Constitucional al
analizar la procedencia del amparo de pobreza en el procedimiento arbi-
tral —concretamente en materia laboral- y el procedimiento a observarse,
sostuvo lo siguiente:

a) Los efectos econdmicos que se derivan del arbitramento en materia laboral
deben producirse teniendo en cuenta la capacidad econémica de las
partes enfrentadas, pues el arbitraje no es un mecanismo eficaz cuando su
utilizacion se convierte en una forma de desconocer la desigualdad material
entre trabajador y empleador, creando costos insuperables para una de las
partes, que se convierten en un obstaculo para obtener justicia efectiva. En
consecuencia, la persona que no se encuentre en capacidad de atender los
gastos de un proceso debe tener la opcion de invocar el amparo de pobreza.
[...] el amparo de pobreza debera invocarse ante el propio tribunal de
arbitramento, por la parte que aduzca encontrarse en las circunstancias
previstas en el art. 160 del Codigo de Procedimiento Civil (amparo de
pobreza). Una vez admitida la existencia de tales circunstancias, que se
entienden alegadas bajo juramento, la otra parte, en caso de insistir en que el
asunto sea sometido a justicia arbitral, asumiria la totalidad de los costos o,
en caso contrario, el asunto deberd ser decidido por la justicia ordinaria. >

Bajo este razonamiento, los costos que la parte carente de recursos no
puede cubrir debian ser asumidos por la contraparte en el evento de que
esta insistiere en la necesidad de arbitraje. Posteriormente, el Estatuto de
Arbitraje Nacional e Internacional de Colombia (art. 13) establecié otro
procedimiento y trasladé a los Centros de Arbitraje y a los arbitros la car-
ga de la falta de cobertura de costos por una parte carente de recursos,’®
solucién que no ha sido pacificamente aceptada.’”® Para algunos, la pro-
cedencia del amparo de pobreza en arbitraje tiene mas bien una con-
notacion positiva, “que desmitifica la creencia de que el arbitraje es un
procedimiento costoso y reservado a conflictos de grandes ligas”. ! Para

568 Sentencia C-330/00, 22 de marzo de 2000, Corte Constitucional, Colombia.

569 Art. 13, Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional de Colombia: “Amparo de pobreza.
El amparo de pobreza se conceders, total o parcialmente, en los términos del Cédigo de
Procedimiento Civil. Si hubiere lugar a la designacion del apoderado, esta se hara a la suerte
entre los abogados incluidos en la lista de arbitros del respectivo centro de arbitraje, salvo que
el interesado lo designe./ Sin perjuicio de lo que resuelva el laudo sobre costas, el amparado
quedara exonerado del pago de los honorarios y gastos del tribunal arbitral sin que le
corresponda a su contraparte sufragar lo que la amparado le hubiese correspondido pagar”.

570 Marcela Rodriguez Mejia, “Una aproximacién al régimen de arbitraje nacional del nuevo
Estatuto de Arbitraje en Colombia. Ley 1563 de 2012,” Revista de Derecho Privado, No. 24 (Bogota:
UEC), (julio-diciembre de 2012): 392 (enfatizando en el caracter polémico de esta medida).

571 Echeverri Lopez, “De los costos del arbitraje en Colombia”, 719.
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otros, la introduccién del amparo de pobreza en arbitraje lo desnatura-
liza, pues implica la introduccion de un mecanismo de orden judicial en
un sistema de justicia privado.>”?

Adicionalmente, otra de las alternativas que se ha discutido es la po-
sibilidad de que los centros de arbitraje creen fondos de ayuda para las
partes que no pueden cubrir sus gastos,>”® sean actoras o demandas. Ahora
bien, este fondo estaria disponible ya sea porque los centros provisionan
parte de las tarifas que cobran, porque los arbitros permiten que parte de
sus retribuciones lo alimenten, porque los usuarios de los centros que pue-
den cubrir los gastos del proceso de alguna manera pagan un excedente,
0 porque existe una combinacién de estos mecanismos de financiamiento.
En sintesis, esta alternativa introduciria en el sistema arbitral la nocion de
solidaridad, que en principio le ha sido ajena. El problema con esta solu-
cién es que quienes se ven obligados a aportar a este fondo sentirian una
carga adicional y mas atin, como cualquier fondo de contingencia, tendria
recursos limitados, lo cual puede ocasionar que quien primero lo utilice
agote el fondo o lo deje sensiblemente reducido para casos que puedan
presentarse en un futuro inmediato.

Habiendo revisado estas posibilidades, cabe concluir que es necesario
que el arbitraje prevea alguna medida para satisfacer los casos de imposi-
bilidad de cobertura de costos que se presenten excepcionalmente, aspec-
to sobre el que guardan silencio tanto la LAM como los reglamentos de
los centros de arbitraje locales. En cualquier caso, la solucién al problema
planteado debe generarse en el propio sistema arbitral, puesto que las nor-
mas procesales generales no han resultado de mayor utilidad. En efecto, el
amparo de pobreza que estuvo previsto en el CPC no representaba salida
alguna, ya que la figura contaba con una regulacién por demas anacréni-
ca,”* que la condené al desuso. La situacion no cambié sustancialmente
con la entrada en vigencia del COGEP, pues lo tinico que este cuerpo legal
prevé es que si una de las partes demostrare carecer de recursos econdémicos,
“los honorarios y gastos del peritaje, podran ser cubiertos por el Consejo

572 Mantilla Serrano, “Las relaciones entre los arbitros y los jueces”, 172. “se puede sucumbir a la
tentacion de tratar de trasponer en el arbitraje figuras juridicas (como la intervencion forzosa de
terceros, el amparo de pobreza, los incidentes, etc [...]) que si bien responden a las necesidades
tipicas del proceso judicial ante el juez, no se compadecen de la naturaleza consensual y de
‘justicia privada’ que tiene el arbitraje”.

573 Kudrna, “Arbitration and Right to Access to Justice”: 8.

574  Art. 890, CPC: “El que solicite amparo de pobreza se presentara ante la jueza o el juez competente
para la causa en que ha de gozar del beneficio, con una informacion de testigos que justifique
no tener profesion, oficio o propiedad que le produzca cinco ddlares de los EUA anuales o
una finca valor de diez délares de EUA. De la demanda se correra traslado a la persona con
quien se va a litigar y al fiscal, o a quien haga las veces de este”.
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de la Judicatura, a peticion de esta” (art. 226), norma cuya aplicacion en el
contexto de juicios arbitrales resulta muy cuestionable y que, ademas, no
brinda una solucion para los pagos que generalmente son los mas altos en
el sistema arbitral, que se orientan a cubrir los honorarios de centros de
arbitraje, arbitros y secretarios.

Una solucién perfecta, que no involucre el sacrificio de los involu-
crados, resulta imposible: o se excluyen los casos de personas carentes de
recursos de la justicia arbitral, o bien alguien debe asumir estos costos,
ya sean los centros de arbitraje, otros usuarios o los propios arbitros. La
primera opcion, es decir, la exclusién de personas carentes de recursos
del sistema arbitral sin mas, lo consolidaria como una justicia elitista e
implicaria un desconocimiento a priori de la voluntad de la contraparte,
quien eventualmente podria estar inclusive dispuesta a asumir un sacri-
ficio econémico adicional a fin de mantener la solucién de su conflicto en
sede arbitral.

Lo mas razonable es, en mi criterio, que en casos absolutamente ex-
cepcionales y debidamente comprobados, pueda invocarse una reduccion
de la tarifa a pagarse, ya sea por planteamiento de una demanda o de una
reconvencion, —lo que implica una reduccion de los honorarios a pagarse a
los arbitros y del monto que recibe el centro de arbitraje, en caso de arbitra-
jes administrados—. Para casos extremos, en los que la carencia de recursos
resulte evidente, los centros de arbitraje podria prever la conformacién de
listas de arbitros que deseen actuar excepcionalmente pro bono. Solo en el
evento de que ninguno de estos remedios resulte efectivo, la parte carente
de recursos deberia estar habilitada a plantear el caso ante jueces ordinarios,
los que deberian exigir comprobacion de la situacion en la que se encuentra
la parte, y de estar su situacion claramente establecida, correr traslado a la
contraparte a fin de que esta tiltima, si desea mantener el conflicto en sede
arbitral, asuma la cantidad que no pudo ser cubierta por la parte carente
de recursos, luego de haber solicitado los beneficios descritos y resultar
estos insuficientes. Si la contraparte no desea asumir tal carga, o de no res-
ponder al traslado del juez, entonces el proceso deberia continuar ante la
justicia ordinaria sin que sea invocable la excepcion de incompetencia por
existir convenio arbitral. Este procedimiento, imperfecto como es, busca
dar una solucion al problema planteado en la que la carga derivada de la
falta de recursos para cubrir los costos del arbitraje se distribuya entre va-
rios participes del proceso.

Finalmente, es necesario coincidir con las posiciones que defienden la
necesidad de que la asistencia juridica gratuita también alcance al ambito
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de los procedimientos arbitrales,”” particularmente en casos de arbitrajes
laborales y de consumo.5’® También en este caso, parece necesario que la
solucion se configure en el seno del mismo procedimiento arbitral, pues
por mandato constitucional (art. 76, num. 7, lit. ) la Defensoria Ptiblica ac-
tda tnicamente en el ambito judicial y por disposicidn legal sus campos de
actuacion son el penal y el de proteccion de mujeres, nifios y adolescentes
victimas de violencia, asi como de nacionalidades, comunas y comunidades
indigenas (art. 286, num. 3 y 6, COFJ). En este sentido, el Estatuto Nacional
de Arbitraje Nacional e Internacional de Colombia ha marcado una linea
novedosa en la region, al establecer que en caso de requerirse un apodera-
do de las partes, se realizara un sorteo entre los arbitros en derecho.’”” Sin
embargo, esta desginacion no deberia efectuarse contra la voluntad de los
arbitros, sino entre aquellos que han integrado la lista de quienes desean
actuar ocasionalmente pro bono, lo cual deberia ser reconocido publicamente
como un mérito para sus integrantes.

Con todo, es necesario insistir en que la aplicacién de estos remedios
debe ser absolutamente excepcional, inicamente ante prueba fehaciente
de que quien comparece al arbitraje carece de recursos, pues el abuso de
estas alternativas puede distorsionar el sistema.

Reflexiones finales sobre este capitulo

Este capitulo ha subrayado la necesidad de redimensionar la relacion
entre arbitraje y acceso a la justicia en el contexto juridico nacional. Si bien,
en principio, este mecanismo de solucién de conflictos ofrece un valioso
espacio para promover el acceso a la justicia en virtud de la autonomia
de la voluntad, en ciertas situaciones el consentimiento para someterse a
arbitraje no existe o se ve seriamente comprometido. Tal es el caso de los

575 Sergi Guash Fernandez, “Las garantias del proceso arbitral”, en Principios y garantias procesales,
410 (defendiendo la asistencia juridica gratuita en arbitraje “para garantizar el acceso al arbitraje
en condiciones de igualdad e impedir cualquier desequilibrio en la igualdad de garantias
procesales que pueda provocar indefension”). Ver también <http://www.abc.es/agencias/noticia.
asp?noticia=1506510>, consulta: 11 de enero de 2013 (anunciando la asistencia juridica para
casos de arbitraje derivados de la adquisicion de participaciones preferentes en Espafia).

576 Ver Cumbre Judicial Iberoamericana, 100 Reglas de Brasilia para el acceso a la justicia de las
personas en condiciones de vulnerabilidad, art. 47: “Se promovera la adopcién de medidas
especificas que permitan la participacion de las personas en condicion de vulnerabilidad en
el mecanismo elegido de Resolucién Alternativa de Conflictos, tales como la asistencia de
profesionales, participacion de intérpretes o la intervencion de la autoridad parental para los
menores de edad cuando sea necesaria. La actividad de Resolucion Alternativa de Conflictos
debe llevarse a cabo en un ambiente seguro y adecuado a las circunstancias de las personas
que participen”.

577 Ver el mencionado art. 13, Estatuto nacional de arbitraje nacional e internacional, Colombia.
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arbitrajes forzosos que deben sujetarse a la LAM, que todavia pueden en-
contrarse excepcionalmente en el ordenamiento juridico ecuatoriano; asi
como del sometimiento a arbitraje en el escenario de relaciones contractua-
les en las cuales existe una asimetria estructural de poder de negociacion,
como en los contratos de adhesiéon entre proveedores y consumidores,
o en los contratos individuales de trabajo. En estas tiltimas situaciones,
la garantia del acceso a la justicia de las partes mas vulnerables requiere
de un conjunto de medidas a adoptarse tanto en el proceso de formacion
del convenio arbitral como durante la etapa procesal, que al momento no
han sido previstas en el ordenamiento juridico ecuatoriano.

La reflexion en este capitulo ha girado también en torno a los obsta-
culos mas relevantes para el acceso a la justicia arbitral. En el &mbito me-
ramente procesal, el analisis se concentro en algunos casos de legitimacion
ad causam que carecen de lineamientos claros en la legislacién nacional.
Este es el caso, por ejemplo, de partes no signatarias, de quienes fueron
cesionarios de contratos contentivos de convenios arbitrales o de terceros
en cuyo beneficio se estipuld un contrato en el cual el arbitraje se previé
como mecanismo de solucién de conflictos. A lo largo de este capitulo se
ha reiterado la conveniencia de dar respuesta legislativa a los vacios sobre
estas situaciones, considerando como criterios orientadores el principio de
economia procesal, y sobre todo, la necesidad de tutelar efectivamente los
derechos de quienes acudieron al sistema arbitral.

Finalmente, se analiz6 un obstaculo de indole socioecénomico que
resulta particularmente relevante, consistente en la imposibilidad actual
de presentar demandas o contrademandas en sede arbitral por parte de
quienes carecen de recursos econdmicos. Después de analizar varias alter-
nativas frente a este problema, se ha delineado un esquema que pretende
distribuir la carga econémica de la parte carente de recursos y establecer
como una ultima opcidn la inejecutabilidad del convenio arbitral. Si bien
esta no es una solucion perfecta, persigue ofrecer una alternativa para que
el arbitraje sea un mecanismo de solucién de conflictos mas incluyente y
para disminuir la tension que se presenta entre el caracter oneroso del ar-
bitraje y el acceso a la justicia.

El objeto de estudio del siguiente capitulo es el segundo gran elemen-
to que conforma la nocién de tutela efectiva, es decir, el debido proceso, y
su contenido en arbitraje.






Capitulo 3

Arbitraje y debido proceso

El capitulo 1 abord¢ el cardcter complejo que la doctrina y los pronun-
ciamientos de la CC le han atribuido al debido proceso: como conjunto de
derechos y garantias de los justiciables y como un principio procesal. El
mismo capitulo, se refrié al debate que se presenta en razon de la coexis-
tencia del debido proceso y de la tutela efectiva en la CRE, estableciéndose
entre estos derechos una relaciéon de medio (debido proceso) y fin (tutela
efectiva), posicion acogida en algunos pronunciamientos de la CC y por
un sector importante de la doctrina.

El presente capitulo persigue: 1. establecer los contornos de la nocion
de debido proceso arbitral y definir sus elementos esenciales; 2. estudiar los
problemas que presenta la accién de nulidad de laudos arbitrales como
garantia del debido proceso arbitral y determinar posibles correctivos, y
3. analizar la procedencia de accién extraordinaria de proteccion a fin de
garantizar el debido proceso arbitral y la posibilidad de articulacion de
esta garantia constitucional con la acciéon de nulidad.

LA NOCION DE DEBIDO PROCESO ARBITRAL

La dimension procesal del arbitraje,®”® connatural a su caracter hete-
rocompositivo, exige la observancia de garantias minimas como premisa
indispensable para que el Estado reconozca la fuerza obligatoria del lau-
do.5”” Adicionalmente, desde la dimension contractual del arbitraje, los
contratantes que intervienen en la formacion del convenio arbitral tienen
la legitima expectativa de que el proceso para solucionar un eventual con-

578 Silvia Barona Vilar, “La sustanciacion de las actuaciones arbitrales”, en Comentarios a la Ley de
Arbitraje, 1124 (estableciendo dos caracteristicas esenciales de todo proceso que evidentemente
también tienen lugar en el arbitraje: resolver un conflicto planteado por la confrontacion de
posiciones y tutelar los derechos de las partes y criticando aquellas posiciones que menoscaban
el caracter procesal del arbitraje).

579 Rojas, “El control de constitucionalidad en el arbitraje”, 153-4: “con una vision finalista,
el arbitraje implica el desarrollo del debido proceso legal a través del cual se obtiene un
pronunciamiento que puede erigirse en cosa juzgada para las partes, ergo su caracter
jurisdiccional debe estar representado por estos aspectos centrales”.
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flicto se desenvuelva con sujecion a un minimo de garantias procesales,*
sin importar cuanta celeridad pretendan imprimir al arbitraje.>®!

En los contextos juridicos que admiten el cardcter jurisdiccional de las
funciones que desempenan los arbitros, los derechos y garantias procesa-
les que deben observarse en este mecanismo de solucion de conflictos se
configuran como una manifestacion del debido proceso constitucional.®2

580 Clay, El drbitro, 53.

581 En efecto, en los tltimos anos ha cobrado fuerza la figura del arbitraje expedito (fast track
arbitration), caracterizado por establecer términos procesales cortos, por acelerar las etapas
procesales (por ejemplo, limitando el nimero de audiencias o el nimero de escritos admisibles)
y por buscar agilidad para la comunicacion de las actuaciones procesales. En este sentido,
constituyen referentes, entre otras normas internacionales relevantes, las Reglas de Arbitraje de
la CCI asi como las Reglas para Arbitraje y Mediacion Comercial de la AAA, las cuales contienen
un segmento especifico para arbitrajes expeditos. En todo caso, los arbitrajes expeditos requieren
del respeto al debido proceso. Ver por ejemplo Welser y Klausegger, “Fast Track Arbitration:
Just Fast or Something Different?”, 267, <http://www.chsh.com/fileadmin/docs/publications/
Welser/Beitrag_Welser_2009.pdf>, consulta: 18 de marzo de 2015: “Aunque las limitaciones
procesales son caracteristicas de los arbitrajes acelerados, esas limitaciones no deben socavar
el tratamiento igual entre las partes. En particular, los arbitrajes expeditos no deben privar a
cada parte del derecho a presentar su caso al tribunal arbitral y los medios para presentar su
caso apropiadamente”. En el mismo sentido ver Rodrigo Jijon Letort y Juan Manuel Marchan,
“Breves reflexiones sobre el “arbitraje fast-track”. 503.

582 Ver por ejemplo las siguientes sentencias de la Corte Constitucional colombiana: Sentencia
330/00, 22 de marzo de 2000: “El arbitramento es un verdadero procedimiento judicial -en
sentido material- y, como tal, esta sometido en todas sus etapas a la estricta aplicacion de
las normas que regulan este tipo de actuaciones tanto desde el punto de vista formal como
material” y sentencia C-305/13, 22 de mayo de 2013: “la Corporacién ha precisado que, pese
a ser decidido por particulares, el arbitramento es un auténtico proceso, por lo cual ‘esta
sujeto a ciertas regulaciones legales, en especial para asegurar el respeto al debido proceso’,
cuyas garantias son aplicables a toda actuacion judicial, ‘pues de nada sirve la inclusion de
mecanismos de solucion de litigios, adicionales y alternativos al sistema ordinario contemplado
en lalegislacion, si su aplicacion se traduce en el desconocimiento de derechos constitucionales
fundamentales’. Tal como lo ha indicado la jurisprudencia constitucional, la vigencia de las
garantias incorporadas en el debido proceso hace parte de los contenidos constitucionales que
deben ser observado al regular el arbitraje, asi como los derechos de acceso a la administracion
dejusticia y de defensa, la primacia del derecho sustancial sobre las formas y ciertos principios y
fines del Estado, tales como la justicia y la igualdad, entre otros, de manera que, con cehimiento
a esos postulados superiores y dado que los arbitros ejercen la funcion publica de administrar
justicia, es razonable que el legislador configure el marco general y las directrices de la actuacion
arbitral”. Ver también Cremades, “El arbitraje en la doctrina constitucional espafiola”: 186: “Los
efectos jurisdiccionales del arbitraje exigen unas garantias y responsabilidades para el arbitro,
de proteger el derecho fundamental al proceso debido, consagrado constitucionalmente”;
César Coronel Jones, “Arbitraje y procedimiento en Ecuador”, num. 21, <http://www.
latinarbitrationlaw.com/ arbitraje-y-procedimiento-en-ecuador/>, consulta: 10 de enero de
2015: “Allado de las normas que establecen la amplia flexibilidad procesal, derivada del origen
contractualista del arbitraje, y en claro reconocimiento de los contenidos y trascendencia
procesales del instituto, las legislaciones determinan, frecuentemente con rango constitucional,
las normas del debido proceso que deben ser respetadas en el arbitraje, al igual que en todo
proceso y en todas las etapas del procedimiento”; César Landa Arroyo, “El arbitraje en la
Constitucion de 1993 y en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, en Mario Castillo
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Bajo esta linea de razonamiento, al constituir el arbitraje en Ecuador uno
de los cauces jurisdiccionales constitucionalmente reconocidos, esta sujeto
a las garantias del debido proceso en aplicacion de la clausula general del
art. 76, CE.5® A pesar de que esta misma norma omite la referencia a los
arbitros y menciona tinicamente a las autoridades administrativas y judi-
ciales como destinatarias de la obligacion de “garantizar el cumplimiento
de las normas y los derechos de las partes” (art. 76, num. 1), tal omisién no
constituye razoén suficiente para considerar que el arbitraje pueda desarro-
llarse al margen de las garantias constitucionales del debido proceso. Si las
autoridades administrativas estan obligadas a respetar tales garantias, con
mayor razén lo estan los arbitros, investidos de facultades jurisdiccionales.
En este sentido, la CC ha sostenido que

el derecho al debido proceso, entonces, constituye uno de los medios mas
importantes previstos en el Estado constitucional de derechos y justicia, cuyo
proposito principal es dotar a las personas, pueblos, colectivos y comunidades
que las acciones, procesos y procedimientos se desarrollen ala luz de estaindares
de proteccion efectiva de sus derechos ante los tribunales de justicia, entidades
administrativas o de cualquier otra indole en donde se decidan y resuelvan
controversias.?®

Mas atin, con mayor precision, en relacion especificamente a los pro-
cesos arbitrales, la CC ha destacado que “los derechos reconocidos por
nuestra Constitucion, principalmente el derecho constitucional del debi-
do proceso y sus correspondientes garantias, deben obligatoriamente ser

observados y aplicados por la autoridad arbitral bajo cuya competencia se

sustancia un proceso de esta naturaleza” .

Freyre, edit., Ponencias del Segundo Congreso Internacional de Arbitraje (Lima: Palestra, 2009), 16,
<http://www. castillofreyre.com/archivos/pdfs/vol8.pdf>, consulta: 18 de marzo de 2015: “el
arbitraje no puede desenvolverse al margen de la Constitucion y del respeto de los derecho
fundamentales de la persona, a riesgo de que sea declarado inconstitucional; puesto que no
se trata de un fin en si mismo sino de un medio para la solucién pacifica de controversias que
versen sobre materias de caracter disponible entre las partes”.

583 Art. 76, inc. 1, CRE: “En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso”.

584 Sentencia 124-15-SEP-CC, 22 de abril de 2015, CC, ROS, No. 516, 5 de junio de 2015.

585 Sentencia 123-13-SEP-CC, 19 de diciembre de 2013, CC, ROS, No. 222, 9 de abril de 2014. Ver
también sentencia 169-12-SEP-CC, 26 de abril 2012, CCPT, RO, No. 756, 30 de julio de 2012: “los
convenios arbitrales, el proceso de arbitraje y su conclusion, estan limitados y vinculados por las
normas constitucionales, al igual que todas las relaciones juridicas y actos publicos y privados,
mas alla de que su origen pueda considerarse convencional. Es por ello que no puede ser
admisible la aplicacion de un convenio que verse sobre renuncia de derechos constitucionales,
o un proceso arbitral que vulnere el debido proceso constitucional, o un laudo arbitral que falle
en franca contradiccion con la Constitucion” y sentencia 302-15-SEP-CC, 16 de septiembre de
2015, ROS, No. 725, 4 de abril de 2016.
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Sin embargo, es necesario aclarar que el admitir que las garantias del
debido proceso en arbitraje tienen sustento constitucional, no significa
equiparar, sin mas, el sistema de garantias procesales que rige en la justi-
cia estatal con el sistema de garantias procesales que rige en arbitraje. En
este ultimo escenario, las garantias procesales constitucionales cobran un
matiz particular,®® en linea con lo dispuesto por el art. 190, CRE.>® Esta
norma destaca el cardcter alternativo del arbitraje y consiguientemente, su
sometimiento a un ordenamiento juridico particular; adicionalmente, su-
braya que la aplicaciéon del arbitraje debe realizarse con sujecién a la ley, es
decir, con sujecion a la LAM, la cual debe establecer el nticleo de garantias
procesales que tienen que observarse en arbitraje, como una proyeccion de
las garantias del debido proceso constitucional adaptadas a las necesidades
del proceso arbitral. La necesidad de armonizar la nocién de debido pro-
ceso con las caracteristicas especiales del arbitraje (respetando la vocacion
de flexibilidad y celeridad de este mecanismo de solucion de conflictos),
fundamentan la nocion de debido proceso arbitral 5 Esta forma de entender
el debido proceso en arbitraje se opone a la visién de quienes homologan
irrestrictamente las garantias procesales aplicables al arbitraje con aque-
llas requeridas en el seno de la administracion de justicia estatal,*®® asunto
sobre el que se abundara al tratar la accién de nulidad en este capitulo.

586 Exp.7289-2005-AA/TC, 3 de mayo de 2006, Tribunal Constitucional, Perd, <http://www.tc.gob.
pe/jurisprudencia/2006/07289-2005-AA.html, consulta: 10 de enero de 2015: “En definitiva,
que el debido proceso tenga una vocaciéon expansiva mas alla del terreno exclusivamente
judicial, no quiere decir que todos los derechos que lo conforman puedan ser susceptibles
de ser titularizados, sin mas, en cada uno de esos ambitos ajenos al estrictamente judicial”,
fundamento considerado en la sentencia expedientes acumulados 6149-2006-PA/TC y 6662-
2006-PA/TC, 11 de noviembre de 2006, Tribunal Constitucional, Pert, <http://www.tc.gob.pe/
jurisprudencia/2006/06149-2006 A A %2006662-2006-AA.htmb, consulta: 7 de febrero de 2015.

587  Art. 190, CRE: “Se reconoce el arbitraje, la mediacién y otros procedimientos alternativos para
la solucion de conflictos. Estos procedimientos se aplicaran con sujecion a la ley, en materias
en las que por su naturaleza se pueda transigir”.

588 Raud, “The Culture of American Arbitration and Lessons from the ADR”: 4. Ver también Jorge
Santistevan de Noriega: “Arbitraje y proceso civil, ;vecinos distantes?: Apuntes sobre el debido
proceso en sede arbitral”, Ius et Veritas, No. 37 (2008): 44, <http://www.ius360.com/revistas/
ius-et-veritas-37.pdf>, consulta: 6 de enero de 2014: “El arbitraje, de por si, exige un contenido
propio del debido proceso que responda a una de sus caracteristicas esenciales, el ejercicio de
la libre voluntad de las partes, desde el inicio y hasta la conclusion del proceso arbitral, lo que
incluye la efectividad de las decisiones que adopte el tribunal arbitral, que se traduce al final
del dia en laudos ejecutables nacional e internacionalmente” y Landa Arroyo, “El arbitraje en
la Constitucion de 1993”7, 41: “Siendo el debido proceso un derecho fundamental de contenido
amplio, sera posible que algunas de sus manifestaciones no sean susceptibles de ser invocadas
en sede arbitral, dadas las particulares caracteristicas que reviste esta jurisdiccion de excepcion”.

589 En este sentido, algunos tratadistas se refieren al riesgo de hiperconstitucionalizacién del arbitraje.
Ver por ejemplo De Jestis, “La autonomia del arbitraje”, 9; Kundmiiller Caminiti, “Es urgente
‘arbitralizar’ el arbitraje peruano”, 58, <http://www.google.com.ec/url?sa=t&rct=j&q=_&esrc=s
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Por otro lado, aun en ordenamientos juridicos que desconocen el ca-
racter jurisdiccional del arbitraje, la teoria de la aplicacion horizontal de los
derechos constitucionales abre un espacio de exigibilidad a los arbitros de
respeto a las garantias del debido proceso constitucional, bajo el supuesto
de que aun si no tuviesen facultades jurisdiccionales, los arbitros son par-
ticulares cuyas actuaciones pueden afectar los derechos de otros que se
encuentran bajo su subordinacion.> De no aplicarse tal teoria, en aquellos
contextos en los que no se admite el caracter jurisdiccional del arbitraje, el
debido proceso en este mecanismo de solucion de conflictos se entiende
como resultado de la aplicacion de las normas legales sobre la materia,™!
mas no de las normas constitucionales.

Se admita o no el cardcter jurisdiccional del arbitraje, cada vez existe
mayor preocupacion por establecer cudles son estos minimos procesales
observables obligatoriamente en arbitraje, es decir, qué debe entenderse
por debido proceso arbitral. La Ley de Arbitraje espafiola, por ejemplo, ha
cifrado el debido proceso arbitral en la observancia de los principios de
igualdad, audiencia y contradiccion.®? Otros aportes han buscado precisar
las garantias procesales aplicables enlistando las garantias constitucionales
y reflexionando sobre su aplicacion al proceso arbitral.>® Coincidiendo con

&source=webé&cd=1&ved=0CB4QFjA A&url=http%3A%2F%2Frevistas. puCPJ.edu.pe%2Findex.
php%?2FarbitrajepuCP]%2Farticle%2Fdownload %2F9358 %2F9775&ei=D A67VOXtGsWgNoq
5g9gK&usg=AFQjCNFBb2xTKgZbWrgRBkX02uYrkAIbIA»>, consulta: 17 de enero de 2015.

590 Bernal Pulido, EI derecho de los derechos, 352.

591 Sentencia 9/2005, 17 de enero de 2005, Tribunal Constitucional, Primera Sala, Espafia: “la
imparcialidad del arbitro y la prohibiciéon de indefension en el arbitraje no son garantias
derivadas —con el caracter de derechos fundamentales— del art. 24, CE, cuyas exigencias solo
rigen, [...] para el proceso —actuaciones jurisdiccionales— en el que se pretende la anulacién
del Laudo y para el érgano judicial que lo resuelve”. Esta sentencia es criticada por Cruz
Villalon, “Arbitraje y Constitucion en Espana”, 435 (sosteniendo que no se puede pretender
que los arbitros no estan en capacidad de vulnerar derechos constitucionales, critica con la
que coincido). Ver también opinién de Alban Gémez y Zavala Egas, en nota 199.

592 Art. 24, num. 1, Ley de Arbitraje, Espana: “Principios de igualdad, audiencia y contradiccion.
1. Debera tratarse a las partes con igualdad y darse a cada una de ellas suficiente oportunidad
de hacer valer sus derechos”. Ver también Lorca Navarrete, ;Es posible el amparo constitucional
frente al arbitraje?, 82-3 (explicando el origen de la citada norma y comentando que los principios
de igualdad, audiencia y contradicciéon como elementos esenciales del debido proceso en el
arbitraje espaniol fue postulada en origen por el ponente Ripol Olazabal, bajo la vigencia de la
Ley espanola de Arbitraje de 1988, a propdsito del arbitraje de consumo, lo que posteriormente
se adopto para todo el sistema arbitral).

593 Ver por ejemplo Landa Arroyo, “El arbitraje en la Constitucion de 1993”, 42-7 (refiriéndose a
los siguientes derechos como componentes esenciales del debido proceso arbitral: derecho de
acceso a la jurisdiccion arbitral, derecho a que la controversia sea conocida por un arbitro o un
tribunal imparcial, derecho a la igualdad sustancial en el proceso, derecho de defensa, derecho
a probar; derecho a una adecuada motivacion de las resoluciones arbitrales y derecho a la
ejecucion de los laudos arbitrales). Ver también Gonzalez de Cossio, Arbitraje, 444 (advirtiendo
la variedad de criterios para definir el “debido proceso” en sede arbitral y exponiendo que
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Santistevan de Noriega, cabe precisar que entre uno y otro enfoque para
definir el contenido del debido proceso en arbitraje, —el segundo con un
énfasis mas constitucionalista—, no existe una diferencia de fondo,>** pues
el catalogo de garantias de componen el debido proceso pueden recon-
ducirse a los principios generales de igualdad, audiencia y contradiccion.

Sin embargo, dado que los limites admisibles en materia de garantias
procesales en el arbitraje entrafian una dimension de orden publico que
admite control estatal,>® es relevante entender como las garantias constitu-
cionales del debido proceso adquieren matices especificos en los procesos
arbitrales y determinar cémo tales garantias se articulan con las causales de
nulidad del laudo arbitral. Desde ya, es necesario advertir el caracter con-
flictivo que ha tenido en el pais la determinacion del alcance de las garantias
de algunos contenidos del debido proceso constitucional en sede arbitral.

LoSs ELEMENTOS DEL DEBIDO PROCESO ARBITRAL

El derecho a ser juzgado por arbitros independientes
e imparciales

El sometimiento a arbitraje no infringe el derecho
al juez natural

El derecho a un juzgador imparcial e independiente es uno de los
componentes del derecho al juez natural y se encuentra ampliamente re-

para muchos implica lo siguiente: “a) En la misma medida que no se haya cerrado la etapa de
instruccién o sea contrario a la organizacion que el tribunal haya establecido, el tribunal siempre
tendra que recibir de todas las partes los escritos donde hacen valer sus pretensiones, b) El
tribunal debe permitir a todas las partes presentar pruebas y demas medios de defensa dandoles
la oportunidad de desahogar las mismas antes de emitir el laudo, siempre que respeten la
organizacion establecida por el tribunal, c) Es indispensable que el tribunal escuche los alegatos
de las partes permitiéndoles exponer sus respectivas pretensiones y defensas, d) El tribunal
debe cerciorarse que ambas partes tengan acceso a toda la informacién presentada por ambas
partes al tribunal, e) No debe limitarse al derecho para probar ni para alegar, excepto cuando
se trate de peticiones inconducentes que tinicamente tiendan a retrasar el procedimiento”).

594 Jorge Santistevan de Noriega: “Tribunal Constitucional y arbitraje: Improcedencia del amparo
contra resoluciones y laudos arbitrales, el control difuso en sede arbitral y el tratamiento de
la recusacion del tribunal arbitral “in toto””, Revista Peruana de Arbitraje, No. 4 (2007): 29-30
(exponiendo que el derecho de acceso al arbitraje queda subsumido en el principio de audiencia;
que el derecho a probar, a obtener resoluciones debidamente motivadas y el derecho de defensa
resultan consustanciales al principio de contradiccion; y el derecho a la igualdad es insustituible
desde ambas perspectivas; y considerando como una novedad la formulacién del derecho ala
ejecucion de los laudos).

595 Lorca Navarrete, ;Es posible el amparo constitucional frente al arbitraje?, 83 y Vicente Guzman
Fluja, “Libertad y flexibilidad: Sefias de identidad del proceso arbitral”, en Comentarios a la Ley
de Arbitraje, 1165.
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conocido por instrumentos internacionales de derechos humanos.>® Por
su parte, el art. 76, num. 7, lit. k), CRE consagra el derecho a “ser juzgado
por una jueza o juez independiente, imparcial y competente”, postulado
que se complementa con la prohibicion de juzgamiento por tribunales de
excepcidn o por comisiones especiales. Por su parte, la CC ha enfatizado

en el derecho de los justiciables consistente en “el acceso a unos mismos

jueces, eliminando toda suerte de privilegios o discriminaciones”,*” y “el

derecho a acceder a la jurisdiccion ordinaria y en los casos autorizados
por la Constitucidn, a las jurisdicciones especiales”>® como elementos del
derecho al juez natural. Adicionalmente, la doctrina y la jurisprudencia
internacional destacan dentro del derecho al juez natural la necesidad de
que la competencia del juzgador se encuentre predeterminada porlaleyy
de que tales juzgadores sean imparciales.*

596 Ver por ejemplo art. 8, num. 1, Convencion Americana sobre Derechos Humanos: “1.
Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacién penal formulada contra
ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal
o de cualquier otro caracter”; art. 14, num. 1, Pacto de los Derechos Civiles y Politicos:
“1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona
tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de
cualquier acusacién de caracter penal formulada contra ella o para la determinacién de
sus derechos u obligaciones de caracter civil”.

597 Ver las siguientes sentencias de la CCPT: 026-12-SEP-CC, 8 de marzo de 2012, ROS, No. 735,
29 de junio de 2012 y 098-12-SEP-CC, 3 de abril de 2012, ROS, No. 728, 20 de junio de 2012.

598 Sentencia 101-12-SEP-CC, 3 de abril de 2012, CCPT, ROS, 11, No. 695, 3 de mayo de 2012.

599  Exp.1937-2006-HC/TC, 30 de marzo de 2007, Tribunal Constitucional, Pert: “[el derecho al juez
natural] exige, en primer lugar, que quien juzgue sea un juez o un 6rgano que tenga potestad
jurisdiccional. Se garantiza, asi, la interdiccion de ser enjuiciado por un juez excepcional, o
por una comision especial creada ex profesamente para desarrollar funciones jurisdiccionales,
o que dicho juzgamiento pueda realizarse por comision o delegacién [...] En segundo lugar,
exige que lajurisdiccion y competencia del juez sean predeterminadas por la le ”.Ver también
Picd i Junoy, Las garantias constitucionales del proceso, 97 (sistematizando los pronunciamientos
del Tribunal Constitucional espafol sobre el contenido del derecho al juez natural u ordinario
y sintetizando este contenido de la siguiente manera: “a) Que el 6rgano judicial haya sido
creado previamente, respetando la reserva de Ley en la materia; b) Que esta le haya investido
de jurisdiccién y competencia con anterioridad al hecho motivador del proceso judicial; ¢) Que
su régimen organico y procesal no permita calificarle de un Juez Ad-Hoc o excepcional; y d)
Que la composicién del 6rgano judicial venga determinada por la ley siguiéndose en cada caso
concreto el procedimiento legalmente establecido para la designacion de sus miembros”; Bernal
Pulido, El derecho de los derechos, 362 (sistematizando varias sentencias de la Corte Constitucional
colombiana sobre el principio del juez natural, que en lo esencial destacan los elementos de los
cuales ya nos hemos ocupado); Gozaini, Derecho procesal constitucional, 240: “[La] garantia del
juez natural exige que el tribunal se halle establecido por ley, y que, en virtud de esa prelacién
normativa, el juez tenga competencia porque estd nominado con anterioridad a los hechos que
originan su jurisdiccion”.
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Siendo el propio ordenamiento juridico el que garantiza la posibilidad
de someterse a arbitraje al tratarse de conflictos que versan sobre materia
disponible y el que reconoce las facultades jurisdiccionales de los arbitros,
no existe vulneracion alguna del derecho al juez natural en el desplazamien-
to de la jurisdiccion estatal que se produce como efecto del sometimiento a
arbitraje.®® A continuacion se definen los matices que el derecho a ser juz-
gado por un juez independiente, imparcial y competente adopta en el caso
del sistema arbitral, considerando sus principios y normas caracteristicas.

Las nociones de “independencia” e “imparcialidad” en arbitraje

El art. 76, num. 7, lit. k), CRE recoge la clasica distincion entre indepen-
dencia e imparcialidad. El alcance de estos términos no siempre es facil de
establecer®! y esta tarea resulta aiin mas compleja al tratarse del sistema
arbitral. La acepcion tradicional de independencia, desarrollada con rela-
cidn a la justicia estatal, se refiere a la necesidad de evitar “que el sistema
judicial en general y sus integrantes en particular se vean sometidos a po-
sibles restricciones indebidas en el ejercicio de su funcion por parte de 6r-
ganos ajenos al Poder Judicial o incluso por parte de aquellos magistrados
que ejercen funciones de revision o apelacion”.®? El riesgo de interferen-
cia politica en las decisiones judiciales se vincula fundamentalmente con
el poder que las entidades nominadoras pueden ejercer en el ejercicio de
las funciones jurisdiccionales.

Evidentemente, la mencionada acepcion de independencia resulta
extrafia al arbitraje, pues los arbitros no son parte de estructuras jerar-
quicas ni se encuentran sometidos a nominaciones o decisiones relativas
a su promocion por parte de entes estatales. La relacion que mayor preo-

600 Roque Caivano, “El arbitraje: Nociones introductorias”, 2, <http://www.derecho-comercial.
com/Doctrina/Arb-001.pdf>, consulta: 12 de enero de 2015. Ver también Lorca Navarrete, ;Es
posible el amparo constitucional frente al arbitraje?, 4 (concluyendo que “cuando existe resolucion
heterocompositiva justificada en la autonomia de la voluntad, no se infringe el derecho al juez
ordinario predeterminado en la ley”).

601 Sobre la dificultad de delimitar las nociones de independencia e imparcialidad ver por
ejemplo Juan Montero Aroca, “La imparcialidad judicial en el Convenio Europeo de Derechos
Humanos”, 777, <http://biblio juridicas.unam.mx/libros/6/2562/33.pdf>, consulta: 27 de enero
de 2015; Noah Rubbins y Bernhard Lauterburg, “Independence, Impartiality and Duty of
Disclosure in Investment Arbitration” en Christina Knahr, Chirstian Koller, Walter Rechberger
y August Reinisch, edit., Investment and Commercial Arbitration — Similarities and Divergences
(Holanda: Eleven International Publishing, 2010), 153, <http://www.prager-dreifuss.com/
system/document_ens/57/original/Independence_Impartiality_and_Duty_of_Disclosur_in_
Investment_Arbitration.pdf?1273064482>, consulta: 28 de enero de 2014.

602 Sentencia de caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela, 5 de agosto de 2008, CIDH, <http://
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_182_esp.pdf>, consulta: 17 de abril de 2015.
Ver también Gimeno Sendra, Introduccion al derecho procesal, 86-8.
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cupacion genera en arbitraje es la que se establece entre arbitros y partes
en el contexto de casos concretos y en ella se ha concentrado la nocién de
independencia arbitral para la mayor parte de la doctrina especializada.
En este sentido, la independencia resulta de la ausencia de vinculos obje-
tivamente demostrables entre arbitros y partes,®® por ejemplo, de caracter
econdmico, social o personal, e inclusive, de la revelacion de estos vinculos
por parte de los arbitros y de su oportuno conocimiento por las partes. Esta
nocion de independencia en arbitraje se aproxima a la que la CIDH identi-
fica como imparcialidad objetiva, siguiendo en esta materia la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH).®™ Desde esta pers-
pectiva, el elemento comtn entre independencia judicial e independencia
arbitral es que en ambos casos debe ejercerse frente a los nominadores: en
el primer caso, frente a entidades estatales y en el segundo, frente a los
justiciables que acuerdan someterse a arbitraje.®®

603 Ver la decision sobre la propuesta de descalificacion de un miembro del tribunal arbitral, de
22 de octubre de 2007, caso ICSID ARB/03/17, Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona
S. A., y Vivendi Universal S. A. vs. la Reptiblica de Argentina, <http://www italaw.com/sites/
default/files/case-documents/ita0824.pdf>, consulta: 28 de enero de 2015: “29. Los conceptos de
independencia e imparcialidad, aunque relacionados, son vistos frecuentemente como distintos,
aunque la naturaleza precisa de esta distincién no siempre es facil de entender. Generalmente
hablando, la independencia se relaciona con la ausencia de relaciones con una parte que pueden
influenciar la decisién del arbitro. Imparcialidad, por el otro lado, se refiere a la ausencia de una
inclinacién o predisposicion hacia una de las partes. Asi, el Webster’s Unabridged Dictionary define
‘imparcialidad’ como “libre de favoritismos, no inclinado en favor de una parte mas que de otra.
Asi, es posible que en ciertas situaciones para un juez o arbitro ser independiente de las partes pero
no imparcial”. Ver también Scott Donahey, “The Independence and Neutrality of the Arbitrators”,
Journal of International Arbitration 9, No. 4 (Génova: 1992): 31, <http://www.scottdonahey.com/
Publications/Independence%26NeutralityOf Arbitrators.pdf>, consulta: 28 de enero de 2015: “El
test de independencia fue probablemente mejor descrito por el Profesor Pierre Lalive en el VI
Simposio sobre Arbitraje Internacional llevado a cabo en Paris, en octubre de 1988: ‘Independencia
implica simplemente el coraje para no gustar, la ausencia de cualquier deseo, especialmente del
arbitro designado por una de las partes, de ser designado después como arbitro™).

604 Para revisar la correspondencia entre sentencias de la CIDH y del TEDH en lo relativo a
imparcialidad objetiva y subjetiva ver Renata Bregaglio Lazarte, “La imparcialidad del juez
en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Giovanni Priori
Posada, coord., Proceso y Constitucién. Las garantias del justo proceso: Ponencias del Tercer Seminario
Internacional Proceso y Constitucion (Lima: Palestra, 2013), 85-6. Ver también sentencia 4A_234/2010,
29 de octubre de 2010, Tribunal Federal, Primera Division de Derecho Civil, Suiza: “3.2.1.La
imparcialidad objetiva busca en particular evitar que el mismo magistrado participe en el mismo
caso bajo diferentes titulos asi como garantizar al juez independencia hacia todas las partes [...]
3.3.1.Para decidir si un tribunal arbitral presenta tal garantia o no [garantia de independencia e
imparcialidad], la casuistica se refiere realmente a los principios constitucionales desarrollados
con relacion a las cortes estatales [...] En esta tarea, no se delinea una estricta distincion entre los
conceptos de imparcialidad e independencia, en la medida que los dos serian posibles plenamente
en arbitraje y el primer concepto aparece estar incluido en el segundo, el cual es mayor, en forma
de imparcialidad objetiva como opuesta a la imparcialidad subjetiva ”.

605 Clay, El drbitro, 46.
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Por otra parte, la imparcialidad implica la necesidad de que quien juzga
no sea parte,®® premisa inherente a cualquier mecanismo heterocomposi-
tivo de solucion de conflictos. En arbitraje, se asocia frecuentemente a la
imparcialidad con el estado mental del arbitro consistente en la ausencia de
preferencia o de riesgo de preferencia hacia una de las partes.®”” Esta acep-
cién se aproxima a la de imparcialidad subjetiva, que para la CIDH equivale,
en términos generales, a la carencia de prejuicios contra una de las partes.®%®

La gran mayoria de cuerpos normativos sobre arbitraje mantienen la
distincion entre independencia e imparcialidad,®” entendiéndolos como

606 Montero Aroca, “Motivos de abstencion y recusacion”, 853-4.

607 Clay, El drbitro, 55; Francisco Gonzalez de Cossio, “Independencia, imparcialidad y apariencia
de imparcialidad en los arbitros”, 460, <http://www juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/jurid/
cont/32/pr/pr26.pdf>, consulta: 27 de enero de 2015.

608 Sentencia de caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela, 5 de agosto de 2008, CIDH: “56. En
cambio, la imparcialidad exige que el juez que interviene en una contienda particular se
aproxime a los hechos de la causa careciendo, de manera subjetiva, de todo prejuicio y asimismo,
ofreciendo garantias suficientes de indole objetiva que permitan desterrar toda duda que el
justiciable o la comunidad puedan albergar respecto de la ausencia de imparcialidad. La
Corte Europea de Derechos Humanos ha explicado que la imparcialidad personal o subjetiva
se presume a menos que exista prueba en contrario”. Ver también sentencia 4A_234/2010, 29
de octubre de 2010, Tribunal Federal, Primera Division de Derecho Civil, Suiza, <http://www.
swissarbitrationdecisions.com/sites/default/files/29%200ctobre%202010%204A%20234%202010.
pdb, consulta: 3 de febrero de 2015: “Imparcialidad subjetiva, la cual es presumida hasta que se
demuestre lo contrario, garantiza que un caso sea adjudicado sin consideraciones personales”.
En contra ver Montero Aroca, “La imparcialidad judicial”, 797 (definiendo la imparcialidad
como “la ausencia de designio o de prevencion en el juez de poner su funcién jurisdiccional
al servicio del interés particular de una de las partes” y rechazando la nocion de imparcialidad
objetiva establecida por el TEDH bajo el argumento de que la nocién de imparcialidad siempre
es subjetiva). Sin embargo, la nocién de imparcialidad subjetiva es frecuentemente utilizada
tanto en el dmbito de la justicia ordinaria como de la justicia arbitral.

609 Ver por ejemplo: art. 11, num, 1, Reglamento de Arbitraje, CCI: “Todo arbitro debe ser y
permanecer imparcial e independiente de las partes en el arbitraje”; art. 12, num. 2, Ley
Modelo: “Motivos de recusacion: 2) Un arbitro solo podra ser recusado si existen circunstancias
que den lugar a dudas justificadas respecto de su imparcialidad o independencia”; art. 22,
Reglamento de Arbitraje, AAA: “Los arbitros que acttien bajo este Reglamento seran imparciales
e independientes”; art. 5.3, Reglas de Arbitraje, Corte Internacional de Arbitraje de Londres
(LCIA): “ Los arbitros deben ser y permanecer todo el tiempo imparciales e independientes
de las partes”; art. 1, Directrices sobre conflictos de intereses en arbitraje internacional, Inter-
American Bar Association (IBA): “Principio general: Cada arbitro serd imparcial e independiente
de las partes a la hora de aceptar la designacion como arbitro y permanecera asi a lo largo del
procedimiento arbitral hasta que se dicte el laudo o el procedimiento se concluya de forma
definitiva por cualesquiera otros medios”. A nivel nacional, ver: art. 110 y 112, Reglamento para
el Funcionamiento del CAM-AMCHAM: art. 110: “Principio de neutralidad o imparcialidad.-
Los arbitros, mediadores, secretarios arbitrales y peritos deberan en todo momento mantener
una posicion neutral y de imparcialidad frente las partes del caso en que intervengan en tales
calidades. En consecuencia, no podran adoptar posturas que manifiesten un interés personal
en el caso asignado o cualquier interés frente al asunto que es materia del conflicto.”; art. 112:
“Principio de independencia.- Los arbitros, mediadores, secretarios arbitrales y peritos son
independientes de las partes, y de terceras personas ajenas al conflicto. Por lo tanto, no aceptaran



TUTELA ARBITRAL EFECTIVA EN ECUADOR 157

términos complementarios que configuran una sola realidad técnica. Para
algunos, el vinculo entre estas dos nociones es de causa y efecto, y en esta
linea, la independencia debe entenderse como un presupuesto para la exis-
tencia de imparcialidad.®!? Para otros, la distincién entre independencia e
imparcialidad en arbitraje poco aporta a la solucion del problema central,®!!
consistente en determinar los criterios bajo los cuales el arbitro lesiona o
puede generar la apariencia de lesion de la relacion de equidistancia que
le corresponde mantener frente a los litigantes. En este sentido, las leyes
de arbitraje inglesa®? y sueca,®' por ejemplo, han considerado irrelevante
referirse a independencia en arbitraje, posicion que ha sido asumida en
Ecuador por el Reglamento de Funcionamiento del CAM-CCQ.%!* En este
acapite se distinguira entre independencia e imparcialidad, en considera-
cién a la amplia aceptacion de estas categorias por la mayor parte de la
doctrina y de leyes especializadas y se entenderan estos términos en el si-
guiente sentido: la independencia, como autonomia de cualquier influencia
externa al estudio del caso que haga el tribunal arbitral y la imparcialidad,
como la ausencia de interés del arbitro en la causa.®®

Las obligaciones de los drbitros vinculadas con el resguardo
de su independencia e imparcialidad

El derecho de los justiciables a ser juzgados por un tercero imparcial
e independiente exige de los arbitros el cumplimiento de dos obligaciones
fundamentales: una obligacion de hacer, consistente en revelar a las partes
los hechos que pueden generar dudas razonables sobre su independencia
e imparcialidad, y adicionalmente, una obligacion de no hacer, consisten-

ninguna influencia externa en la resolucion de los conflictos, basandose en su conciencia y en
la autonomia de sus actuaciones”.

610 Clay, El drbitro, 55 (explicando que la concepcién de la independencia como presupuesto para
la imparcialidad es la nocion tradicional).

611 Ibid., 57. Ver también Montero Aroca, “Motivos de abstencion y recusacion”, 860 (basandose
en la distincion de que la independencia es absoluta, es decir, no toma en consideracién un
proceso determinado, mientras que la imparcialidad es relativa, es decir, con relaciéon a un
determinado proceso, con objeto y partes bien determinados, considera que en arbitraje no
cabe hablar de independencia).

612 Seccion 33, num. 1, lit. a), Ley de Arbitraje, Inglaterra: “33. Deberes generales del tribunal.
1. El tribunal debe: a) actuar justa e imparcialmente entre las partes, dando a cada parte una
oportunidad razonable de exponer su caso y responder a su oponente”.

613 Art. 8, Ley de Arbitraje, Suecia: “El arbitro debe ser imparcial”

614 Art. 75, lit. a), Codificacion del Reglamento para el Funcionamiento del CAM-CCQ: “Son
deberes y obligaciones del arbitro, ademas de las sefialadas en la Ley de Arbitraje y Mediacion,
y el Reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediacién, las siguientes: a) Actuar con absoluta
imparcialidad y neutralidad”.

615 Ver art. 110 y 112, Reglamento para el Funcionamiento del CAM-AMCHAM.
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te en no actuar como abogado o representante de ninguna de las partes,
especialmente cuando cada una de las partes designa un arbitro. Resulta
evidente que estas obligaciones nacen de un contexto particular, diferen-
te al que se presenta en la administracion de justicia estatal. En efecto, en
arbitraje el ejercicio transitorio de funciones jurisdiccionales esta a cargo
de particulares que no se encuentran dedicados exclusivamente a su tarea
como arbitros, y por lo tanto, las situaciones que pueden comprometer la
imparcialidad de estos ultimos se multiplican. A continuacion se analizan
cada una de las obligaciones anotadas:

= La obligacion de revelacion

En el derecho comparado, esta obligacion se concreta en declaraciones
exigidas en forma previa a la posesion de los arbitros,®'® asi como a lo largo
del proceso, de existir situaciones supervinientes.®” Al conocer tal revela-
cion, las partes deben evaluar la amenaza que las circunstancias puestas en
su conocimiento pueden entrafar para la independencia e imparcialidad de
los arbitros y de estimarlo necesario, pueden llegar a solicitar su remocion.

Siendo el descrito un procedimiento generalmente admitido en la ma-
yoria de normativa sobre arbitraje, el debate ha girado en torno a lo que
debe revelarse. La Ley Modelo (art. 12), asi como el Reglamento de Arbitraje
CClI (art. 11) y el Reglamento de Arbitraje Internacional AAA (art. 7, num.
1), por citar algunas fuentes internacionales influyentes, ordenan a los ar-
bitros revelar toda “circunstancia que pueda dar lugar a dudas justificadas
acerca de su imparcialidad o independencia”. A su vez, lo que debe en-
tenderse por duda justificada ha sido explicado en las Directrices de la IBA

616 Art. 11, num. 2, Reglamento de Arbitraje, CCI: “Antes de su nombramiento o confirmacion, la
persona propuesta como arbitro debe suscribir una declaracién de aceptacion, disponibilidad,
imparcialidad e independencia. La persona propuesta como arbitro debe dar a conocer por
escrito a la Secretaria cualesquiera hechos o circunstancias susceptibles, desde el punto de vista
de las partes, de poner en duda su independencia, asi como cualquier circunstancia que pudiere
dar lugar a dudas razonables sobre su imparcialidad. La Secretaria debera comunicar por escrito
dicha informacion a las partes y fijar un plazo para que estas realicen sus comentarios”.

617 Art. 11, num. 3, Reglamento de Arbitraje, CCI: “El arbitro deberd dar a conocer inmediatamente
y por escrito, tanto a la Secretaria como a las partes, cualesquiera hechos o circunstancias
de naturaleza similar a aquéllos referidos en el Articulo 11(2) relativas a su imparcialidad o
independencia que pudieren surgir durante el arbitraje”; art. 2, Directrices sobre conflictos de
intereses en arbitraje internacional, IBA: “(2) Conflictos de intereses (a) El arbitro no debera
aceptar su designacion si tuviere dudas acerca de su imparcialidad o independencia y si le
surgieren dudas una vez comenzado el procedimiento, deberd negarse a seguir actuando
como arbitro.(b) Rige el mismo principio si existieren, o hubieren surgido con posterioridad
al nombramiento, hechos o circunstancias tales que una tercera persona con buen juicio y
con conocimiento del asunto consideraria que dan lugar a dudas justificadas acerca de la
imparcialidad o independencia del arbitro, a menos que las partes hayan aceptado al arbitro
de conformidad con lo establecido en la Norma General (4).”
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sobre conflictos de interés en arbitraje internacional, las cuales consagran el
test del tercero razonable. Este test implica que una duda es justificada si un
tercero, quien tiene conocimiento de los hechos y circunstancias relevantes,
podria concluir razonablemente que ante tales hechos existe la posibilidad
de que el arbitro sea influenciado por factores ajenos a los méritos del caso
que sean presentados por las partes (directriz 2, lit. b y c).6!8

Dado el caracter indeterminado de este tipo de normas, en la practica
se suscitan muchas dudas para distinguir las situaciones que ameritan re-
velacion de aquéllas que no. Ante este problema, las directrices de la Inter-
american Bar Association (IBA) sobre los conflictos de intereses en arbitraje
internacional,®" generalmente bien recibidas por la teoria y la practica arbi-
tral ®? ejemplifican las situaciones mas frecuentes en las cuales se requiere

618 Sentencia de caso Jung Science Information Technology Co. Ltd. vs. Zte. Corporation, 22 de julio
de 2008, Alta Corte-Corte de Primera Instancia, Hong Kong, Region Especial Administrativa de
China, en CNUDM]I, Digest of Case Law on the Model Law on International Commercial Arbitration, 66
(sosteniendo que el test de la duda razonable implica evaluar si considerando las circunstancias
invocadas por la parte que recusa al arbitro, incluyendo las tradiciones legales y culturales
relevantes, existe una real posibilidad de que el tribunal arbitral esté parcializado. El test no consiste
en determinar si el litigante piensa o siente que el arbitro ha sido o puede ser parcializado. Lo que
en realidad importa es el punto de vista de un tercero justo bien informado, quien considere no si
otro arbitro podria ser mejor para decidir el asunto, sino si el arbitro recusado aportaria una vision
imparcial y libre de prejuicios a la resolucién de la disputa).

619  Estas directrices, adoptadas en 2004, son el resultado de un grupo de trabajo formado por expertos
en arbitraje internacional designados por el Comité de Arbitraje y MASC de la IBA, a fin de
generar estandares para el proceso de toma de decisiones de arbitros, partes y jueces; establecer
pardmetros para construir leyes nacionales y reglas sobre arbitraje, relativas a independencia
e imparcialidad de los arbitros, especialmente en arbitrajes internacionales. La tiltima revision
de las directrices data de octubre de 2014. Sobre el proceso de formacién de estas directrices ver
por ejemplo Ramoén Mullerat, “Arbitrators’Conflicts of Interest Revisited: A Contribution to the
Revision of the Excellent IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration”, 1,
<https://law.pace.edu/lawschool/files/iicl/odr/Mullerat_notes.pdf>, consulta: 26 de enero de 2015.

620 The IBA Conflict of Interest Subcommittee, “The IBA Guidelines on Conflicts of Interest in
International Arbitration: The First Five yYears 2004-2009”, en Dispute Resolution International
4, http://www lalive.ch/data/publications/The_IBA_guidelines_on_conflicts_of_interest_in_
international_arbitration.pdf>, consulta: 03.02.2015 (recogiendo los resultados de una encuesta
dirigida a los principales centros de arbitraje internacional asi como de una investigacion sobre
las decisiones de las cortes. En general, se observa un impacto importante de las directrices,
sobre todo a nivel de arbitros y partes, y cierto impacto en las cortes estatales. Adicionalmente,
destacando una serie de casos de conflicto de intereses faltantes en las directrices de 2004,
algunos de los cuales se han incluido en la version 2014). Ver también la sentencia de caso DTF
4A.506/2007, 20 de marzo de 2008, Tribunal Federal, Primera Division de Derecho Civil, Suiza,
<http://www .swissarbitrationdecisions.com/sites/default/files/20%20Mars%202008%204A %20
506%202007.pdf>, consulta: 28 de enero de 2015: “En orden de verificar la independencia de los
arbitros, las partes pueden referirse a los lineamientos de la Directrices de la IBA para los conflictos
de intereses en arbitraje internacional. Tales directrices no tienen cardcter legal, sin embargo,
constituyen un precioso instrumento, capaz de contribuir a la armonizacién y unificacion de los
estandares aplicables al campo de los arbitrajes internacionales y tal instrumento no debe dejar
de influenciar a las instituciones arbitrales y a los tribunales arbitrales”.
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revelacion (detalladas en los listados rojo y naranja) y aquéllas en las cuales
se estima que la revelacion no es necesaria (listado verde), y dentro de los
listados rojo y naranja distinguen aquéllas situaciones que ineludiblemente
deben conducir a la remocién del tribunal (listado rojo no renunciable) de
aquéllas que permiten a las partes recusar al arbitro dentro de un lapso de
tiempo posterior a su conocimiento (listado rojo renunciable y listado na-
ranja).®*! Esta metodologia parte de la premisa de que es necesario gene-
rar parametros para que la obligacién de revelar no sea el vehiculo para la
multiplicacién de recusaciones frivolas con el solo propdsito de demorar
el arbitraje por las partes que son reticentes al mismo.®?

Otras propuestas han partido de la obligacion de los arbitros de reve-
lar absolutamente todos los nexos anteriores con las partes, sus asesores
legales y co-arbitros.®” Bajo este enfoque, los arbitros no tienen la potestad

621 Estas directrices estan compuestas de dos partes: la primera, contentiva de normas generales
y la segunda, que ejemplifica situaciones frecuentes de conflictos de intereses, divididas en
categorias segin su gravedad. Estas categorias son: 1. Listado rojo: contentivo de conductas
tales que una persona prudente cualquiera y con conocimiento de los hechos principales,
va a considerar que existe un conflicto de intereses. A su vez, este listado comprende dos
subcategorias: Un listado rojo no renunciable, que incluye las situaciones mads graves, en la
que debe regir el principio de que nadie puede ser juez y parte a la vez. Por consiguiente, el
revelar los hechos o circunstancias del caso no evitara el conflicto de intereses y el arbitro debe
necesariamente abstenerse de aceptar su designacion o renunciar a la misma y un listado rojo
renunciable, que comprende situaciones serias, mas no tan graves de tal forma que una vez
expuestas, las partes pueden renunciar a su derecho a recusar al arbitro, si asi lo manifiestan
explicitamente. 2. Listado naranja: comprende situaciones que pueden crear dudas acerca de la
imparcialidad o independencia del drbitro y que corresponde al arbitro darlas a conocer. En
todos estos casos se entiende que las partes aceptan al arbitro si, habiendo este revelado los
hechos o circunstancias que corresponda, las partes no hacen uso de su derecho de objetar al
arbitro dentro del plazo establecido para tal efecto. 3. Listado verde, el mismo que se refiere a
situaciones especificas que, desde un punto de vista objetivo, no son susceptibles de crear un
conflicto de intereses. Por ello, el arbitro no tiene el deber de revelar las situaciones que abarca
este ultimo listado.

622 Ver Directrices de la IBA sobre conflicto de intereses en arbitraje internacional, aprobada por
resolucion del Consejo de la IBA el jueves 23 de octubre de 2014, 1, <http://www.camaralima.
org.pe/repositorioaps/0/0/par/conflictos/conflicts %200f%20interest%202014.pdf>, consulta: 30
de enero de 2014: “Hay una tensién entre por un lado, el derecho de las partes a la revelacion
de circunstancias que puedan poner en duda la independencia e imparcialidad de los arbitros
en orden a proteger el derecho de las partes a un juicio justo, y en por el otro lado, la necesidad
de evitar desafios innecesarios contra los arbitros a fin de proteger la capacidad de las partes
para escoger a los arbitros”.

623 Clay, El drbitro, 67. En el contexto juridico ecuatoriano este enfoque ha sido parcialmente
adoptado por el art. 15, Reglamento de Arbitraje, CAC-CCG: “Al momento de aceptar el
encargo, los arbitros suscribiran el correspondiente formulario de Declaracién de Aceptacion
e Independencia del Arbitro, que les sera remitido para el efecto por el Director del Centro
y deberan revelar cuestiones que, si bien a su juicio no comprometen su independencia e
imparcialidad, consideran que deben ser conocidas por las partes a efectos de que el Centro
evaltie si deben o no intervenir en el arbitraje”. Curiosamente, este caso se permite que sea el
CAC-CCGy no las partes, el que evaltie en qué medida se compromete la independencia de los
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de discernir qué revelan y qué no, pues es atribucion de las partes y no de
los arbitros el evaluar si un determinado vinculo es de tal indole que des-
pierta dudas razonables sobre la independencia e imparcialidad del arbi-
tro.%2* El problema con este enfoque es que puede promover recusaciones
con el mero afan de retrasar el arbitraje, riesgo que en ocasiones se ha ad-
ministrado mediante la imposicién de multas a las partes que abusan del
mecanismo de recusacion.®?

Si bien las directrices de la IBA pueden presentar vacios, es saludable
buscar estandares que homologuen criterios sobre la gravedad de los vin-
culos que pueden presentarse entre arbitros y partes, a fin de dotar al arbi-
traje de mayor seguridad juridica. En caso de duda, las mismas directrices
establecen que debe optarse por la revelacion (estandar 3, b).

En el contexto juridico ecuatoriano, la LAM consagra la obligacion del
arbitro que conociere que esta incurso en alguna inhabilidad para ejercer
su cargo, de notificar inmediatamente al director del centro de arbitraje o a
las partes que lo designaron para que procedan a reemplazarlo (art. 19, 3er
inc). Sin embargo, esta disposicion legal resulta poco efectiva: no establece
con precision cual es la oportunidad con la que el arbitro deberia cumplir
esta obligacién ni un procedimiento claro para hacerlo, y principalmente,
no determina las consecuencias juridicas de la falta de revelacién. Aunque
algunos reglamentos institucionales han buscado llenar los vacios relativos
a la oportunidad y al procedimiento,®? la determinacion de los efectos es
un ambito que debe ser regulado por la LAM. La ausencia de una regula-
cidén clara en materia de recusacion, impacta negativamente la vigencia del
derecho a un arbitro independiente e imparcial.

= La obligacion del drbitro de evitar considerarse a si mismo
como abogado o agente de la parte que lo nombré

En arbitraje doméstico, y especialmente en arbitraje internacional, la
figura de los arbitros designados por cada una de las partes es ampliamente

arbitros con base en la informacion proporcionada. Lo mas 16gico, parece ser que habiéndose
adoptado esta posicion mas estricta con relacion a la obligacion de revelacion de los arbitros,
las partes sean las que se pronuncien una vez conocidos los hechos revelados.

624 Clay, El drbitro, 78.

625 Laimposicion de multas seria posible en el contexto nacional al amparo del art. 33, LAM: “No podran
aceptarse en el curso del proceso incidentes que promuevan las partes, para retrasar el tramite o
entorpecer cualquier diligencia. Las peticiones que en tal sentido se presentaren seran rechazadas
con multa de diez a cien salarios minimos vitales generales, que sera fijada por el arbitro o arbitros”.

626 Ver por ejemplo, art. 15, Reglamento de Arbitraje, CAC-CCG (estableciendo que al momento
de aceptar la designacion como arbitros, estos tienen la obligacion de revelar situaciones que
a su criterio no afectan su independencia o imparcialidad, pero que consideran deben ser
conocidas para que el Centro o las partes evaltien si deben intervenir o no en el arbitraje).
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utilizada.®”’ A nivel jurisprudencial y doctrinario, se debate arduamente cuél
es el estandar de independencia e imparcialidad previsto para los arbitros
designados por cada una de las partes.®®® Desde una posicion pragmatica,
que ha primado en la practica del arbitraje doméstico de EUA, el arbitro
designado por una de las partes puede dejar de ser neutral, y consiguien-
temente, no le son exigibles los mismos estandares de independencia e
imparcialidad que al arbitro tinico o que al presidente del tribunal. ®® Mas

627 Laférmula generalmente utilizada es que cada parte designe un arbitro, y entre los dos arbitros
seleccionados de esta manera, designen al presidente del tribunal.

628 Una acertada sintesis de este debate se encuentra en la sentencia 4A_234/2010, 19 de octubre de
2010, Tribunal Federal, Primera Division de Derecho Civil, Suiza: “Algunos tratadistas, quienes
pueden ser llamados realistas o pragmaticos, sostienen que seria una ilusién demandar de un
arbitro de parte el mismo nivel de independencia e imparcialidad que se exige al presidente
del tribunal o a un arbitro tinico, particularmente en arbitrajes internacionales [...] Otros
tratadistas consideran que este es un asunto de credibilidad del arbitraje y sostienen, desde el
lado contrario, que las garantias de independencia imparcialidad deben ser las mismas para
un arbitro designado por las partes asi como para el presidente del tribunal o para el arbitro
tnico [...] De acuerdo con el ultimo tratadista citado (Clay, Larbitre, 2001), la tlltima concepcién,
que €l denomina independencia monolitica como opuesta a la independencia variable, seria
“el punto de vista mayoritario, siendo casi universal”.

629 William Schurtmany Alston & Bird LLP, “Trends in International Arbitration and Mediation”, en
Anita Alibekova y Robert Carrow, edit., International Arbitration and Mediation: From a Professional
Perspective (Yorkhill Law Publishing, 2007), 31 (explicando que en EUA, los arbitros de parte
han asumido con naturalidad el rol de co-asesores legales de la parte que lo nombro, lo que
contrasta con la expectativa de que al analizar la evidencia el arbitro acttie a favor de la justicia,
votando inclusive contra la parte que lo designd). Ver también Murray Smith, “Impartiality
of the party-appointed arbitrator”, Arbitration International 6, No. 4, LCIA (1990): 321, <http://
arbitration.oxfordjournals.org/content/arbint/6/4/320.full.pdf>, consulta: 5 de febrero de 2015.
Ver regla regla 18, lit. a) y b), Reglas de Arbitraje Comercial y Procedimientos de Mediacién
(Incluyendo procedimientos para largas y complejas disputas comerciales), AAA (estableciendo
que si bien todo arbitro debe ser independiente e imparcial, las partes pueden acordar por
escrito que los arbitros directamente designados por una parte sean no neutrales, caso en el cual
tales arbitros no necesitan ser imparciales o independientes y no serdn sujetos a descalificacion
por parcialidad o falta de independencia). Por su parte, el Canon X del Cédigo de Etica para
Arbitros Comerciales promovido porla AAA y la American Bar Association (ABA), cuya tltima
revision tuvo lugar en el 2003, establece que: “los arbitros designados por parte pueden tener
predisposicion hacia la parte que los designo pero en todos los demds aspectos estan obligados
a actuar de buena fe y con integridad y justicia. Por ejemplo, no pueden envolverse en tacticas
dilatorias o en acoso a una de las partes o testigos y no pueden hacer conscientemente falsas
declaraciones a los otros arbitros”. Las notas introductorias de este codigo explican que las
entidades que lo promovieron creen que es preferible que todos los arbitros, inclusive aquéllos
designados por las partes, sean “neutrales, esto es, independientes e imparciales”, y cumplan
con los mismos estandares éticos y que esta expectativa es fundamental en arbitrajes que de
alguna forma envuelven aspectos internacionales. Sin embargo, sostienen que en arbitrajes
domésticos en Estados Unidos las partes pueden preferir arbitros no neutrales, gobernados
por consideraciones éticas especiales. Concretamente, a los arbitros designados por las partes
no le son exigibles obligaciones como el abstenerse de entablar relaciones profesionales o
comerciales con la parte que lo designé; tampoco estan obligados a retirarse ante reclamos de
ausencia de imparcialidad por la parte que no lo nombroé; y en ciertos casos puede comunicarse
con las partes que les designaron, sin tener que notificar a los co-arbitros ni a la contraparte.



TUTELA ARBITRAL EFECTIVA EN ECUADOR 163

aun, en aquel pais se admite frecuentemente que el arbitro designado por
una de las partes cumpla funciones de abogado del litigante que lo desig-
n6,%0 vision que a veces se ha manifestado en Ecuador inclusive para el
caso de arbitrajes internacionales.®!

Por otro lado, la posicién que actualmente tiene mayor aceptacion,
es la que defiende que a todo arbitro, sea o no designado por las partes,
le son exigibles iguales estandares de independencia e imparcialidad,®®
aproximacion expresamente recogida en la regién por la normativa pe-
ruana sobre arbitraje (art. 18).°® En el caso ecuatoriano, no existen normas

630 Hans Smit, “The Pernicious Institute of the Party-appointed Arbitrator” en Columbia FDI
Perspectives, No. 33 (14 de diciembre de 2010): 1, en <http://ccsi.columbia.edu/files/2014/01/
FDI_33.pdf>, consulta: 5 de febrero de 2015 (explicando la diferencia de enfoque entre el arbitraje
doméstico estadounidense, en el cual el arbitro designado por una de las partes cumple las
funciones de un abogado ante el resto de arbitros y el enfoque de arbitraje internacional, contexto
en el cual se espera que el arbitro designado por las partes acttie objetiva e imparcialmente)
y Lina Marcela Escobar Martinez, “La independencia, imparcialidad y conflicto de intereses
del arbitro”, en Revista Colombiana de Derecho Internacional, No. 15 (2009): 181-214, <http://
www.scielo.org.co/scielo.php?pid=51692-81562009000200007 &script=sci_arttext>, consulta: 7
de febrero de 2015. (citando varios casos resueltos por cortes estadounidenses en los que se
defiende la vision del arbitro como un abogado de parte).

631 Rodrigo Jijon, “La independencia e imparcialidad de los arbitros”, <http://www.latinarbi
trationlaw.com/la-independencia-e-imparcialidad-de-los-rbitros/>, consulta: 14 de enero de
2015 (refiriéndose al caso UNCITRAL No. UN 3467, Occidental vs. Reptblica del Ecuador, y
haciendo notar que cuando se expidi6 el laudo contra Ecuador, el arbitro designado por el pais
fue fuertemente criticado por el gobierno y por un sector de la prensa nacional por no haber
‘defendido adecuadamente” los intereses de la parte que lo designo).

632 Entre las Reglas de Arbitraje internacional que consignan esta posicion se encuentra por ejemplo
el art. 5.3, Reglas de Arbitraje, LCIA: “Los arbitros deben ser y permanecer todo el tiempo
imparciales e independientes de las partes; y ninguno debe actuar en el arbitraje como abogado
o representante de una de las partes. Ningun arbitro debe aconsejar a ninguno de los litigantes
sobre los resultados del arbitraje”. A nivel internacional, ver también auto 41/1993, 29 de enero
de 1993, Tribunal Constitucional de Espafa: “La obligada paridad procesal de las partes no se
ve en absoluto descompensada por la circunstancia de que uno de los arbitros se haya abstenido
de pronunciarse sobre la cuestion debatida, pues los arbitros no defienden los intereses de cada
parte, sino que, designados por estas, solo buscan la solucién que —en Derecho o en equidad-
mejor proceda al asunto litigioso, todo ello, claro estd, desde la obligada imparcialidad que
de todo sujeto dirimente ha de predicarse y con la que entraria inevitablemente en pugna la
concepcion que del arbitraje se defiende en la demanda como una institucion mas proxima a
la negociacion de intereses encontrados que a la solucién dirimente de conflictos”.

633 Art. 18, Decreto Legislativo que norma el Arbitraje, Pert: “Los arbitros no representan los
intereses de ninguna de las partes y ejercen el cargo con estricta imparcialidad y absoluta
discrecion”. Por su parte, el Tribunal Constitucional de Perti, ha sido menos categdrico sobre
la exigencia de imparcialidad del arbitro nombrado por una de las partes y se ha concentrado
mas bien en la necesaria imparcialidad del tercer rbitro: Ver sentencia de 11 de noviembre de
2006, expedientes acumulados 6149-2006-PA/TC y 6662-2006-PA/TC, Tribunal Constitucional,
Perti: “60 [...] lo cierto del caso es que una de las partes no podra considerar violado su derecho
al juez imparcial por el hecho de que su contraparte efectiie el nombramiento de uno de
los arbitros, y viceversa. Bajo la teoria de la apariencia, ha de exigirse que el tercer arbitro
nombrado se encuentre en una relacion lo razonablemente equidistante de ambas partes, de
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especificas sobre el nivel de independencia e imparcialidad exigible a los
arbitros designados por cada una de las partes. Si bien la ausencia de un
tratamiento diferenciado para este caso puede ser interpretado como la
exigencia del mismo estandar de independencia e imparcialidad que para
todos los arbitros, seria un acierto que la LAM defina expresamente este
tema en el mismo sentido en que lo ha hecho la ley sobre arbitraje de Pert,
bajo la premisa de que independientemente de quien designe al arbitro,
este asume las funciones de un tercero dirimente entre posiciones contra-
puestas, y por lo tanto, debe ser imparcial en los mismos términos que los
arbitros cuya fuente de designacion es diferente.

Habiendo establecido las obligaciones que los arbitros deben cumplir
a fin de preservar su independencia e imparcialidad, el siguiente acapite
se concentra en la recusacion de los arbitros, especialmente en la evalua-
cién de su tratamiento en el ordenamiento juridico ecuatoriano, a fin de
determinar si las previsiones vigentes sobre recusacion le permiten cum-
plir el rol de garantia del derecho a un arbitro independiente e imparcial.

= La recusacion como garantia del derecho a un drbitro
independiente e imparcial

La recusacion es el mecanismo legal que permite a los justiciables hacer
efectivo el derecho a un juzgador imparcial mediante la separacion del caso
del juez sospechoso de parcialidad,®®* mientras que la excusa esta prevista
como un resguardo de la imparcialidad en tanto elemento estructural del
ejercicio de las funciones jurisdiccionales.®®

La LAM asimila expresamente las causales de excusa®® y recusacion®’
de arbitros a las de los jueces estatales, posicion muy difundida en paises

manera que el arbitraje cumpla minimamente con las exigencias derivadas del derecho a un
juez arbitral imparcial”.

634 Rosario Serra Cristobal, La libertad ideoldgica del juez (Valencia: Tirant lo Blanch, 2004), 201.

635 Ibid. (refiriéndose a la imparcialidad como elemento del sistema constitucional del poder
judicial). Mas que del poder judicial, la imparcialidad puede ser visto como un elemento de
la estructura de la actividad jurisdiccional.

636 Art. 19, inc. 2, LAM: “Son causas de excusa de los arbitros las previstas en el Cédigo de
Procedimiento Civil para los jueces”.

637 Art. 21, ler. inc, LAM: “Son causas de recusacion de los arbitros las previstas en el Codigo de
Procedimiento Civil para los jueces”. Las causales de excusa y recusacion previstas en el art. 856,
CPC se configuran, en términos generales, cuando el juzgador tiene relaciones de parentesco con
las partes o sus representantes hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad
o es conyuge de una de las partes; es acreedor o deudor de las partes; tienen él o sus parientes
cercanos juicio con las partes; tiene interés personal en la causa por tratarse de sus negocios,
de su conyuge, o de sus parientes cercanos; tiene la calidad de socio, donatario, empleador de
alguna de las partes; conocié el mismo caso en otra instancia; intervino en el juicio como parte,
representante legal, apoderado, defensor, agente del ministerio publico, perito o testigo; fue
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del derecho continental, que puede encontrarse en normas tan antiguas
como las Siete Partidas.®® Quienes justifican esta identificacion de causa-
les argumentan que tanto los jueces como los arbitros ejercen funciones
jurisdiccionales; que unos y otros deben enfrentar situaciones practicas
similares®® y adicionalmente, que es necesario un sistema legalmente li-
mitado de excusa y recusacion a fin de evitar un ambiente de inseguridad
juridica.®® Desde una perspectiva diferente, otro sector de la doctrina y
de la jurisprudencia internacional considera inadecuada la equiparacion
de causales de recusacion para arbitros y jueces, aunque en este segundo
grupo es necesario distinguir diferentes concepciones sobre el estandar
de independencia e imparcialidad deseable en arbitraje, las mismas que
se analizan inmediatamente.

Para un grupo de especialistas, las causales de excusa y de recusacion
de jueces y arbitros deben diferenciarse entre si, pues el arbitraje requiere
de estandares mas flexibles de independencia e imparcialidad, a fin de no
interferir con el derecho de las partes a escoger los arbitros y de no redu-
cir mas alla de lo deseable el nimero de expertos que puedan actuar en
arbitraje.®*! En este sentido, la relevancia de la experticia de los arbitros ha
fundamentado la relajacion de estandares sobre independencia e impar-
cialidad en arbitraje.®4?

Otro grupo de opiniones critica la equiparacion de causales de excusa
y recusacion entre jueces y arbitros, bajo el presupuesto de que en arbitraje
se requieren estandares de independencia e imparcialidad mas rigurosos.
Asi lo sostuvo, por ejemplo, la Corte Suprema de Justicia de EUA en la

multado o sancionado en esa causa, por otro tribunal; emitié opinién o consejo escrito sobre
el juicio y no sustancio el proceso en el triple del tiempo sefialado por la ley. En el COGEP,
en esencia, se mantienen las mismas causales, con ligeras variaciones y con la incorporacion
de unas pocas causales adicionales, que pueden resultar de dificil determinacién, tales como
“tener con alguna de las partes o sus defensores amistad intima o enemistad manifiesta”.

638 Romero Seguel, “La independencia e imparcialidad en la justicia arbitral”: 520-1.

639 Clay, El drbitro, 42.

640 Montero Aroca, “Motivos de abstencion y recusacion”, 867 (sosteniendo que el sistema de
excusa y recusacion establecido en la Ley de Arbitraje espafiola de 2003, basado en una clausula
general, resulta extrafo a la tradicién juridica espafiola, implica un retroceso y propicia que la
inseguridad juridica al dar paso a que cada judicatura que conozca de la accién de nulidad haga
su propia interpretacion sobre la existencia o no de imparcialidad de los arbitros) y Cordon
Moreno, Arbitraje y jurisdiccion, 139 (defendiendo que la independencia e imparcialidad son
consustanciales a laidea de decidir, y por lo tanto, no se puede imaginar un contenido diferente
en sede judicial y arbitral, por lo que es adecuado el uso de parametros semejantes con relacion
a la excusa y recusacion).

641 Guillermo Aguilar Alvarez, “La recusacion de arbitros”, en Arbitraje comercial internacional, 62.

642 Ver sentencia 82-2885, 12 de julio de 1983, Merit Insurance Company vs. Leatherby Insurance
Company a/k/a Western Employers Insurance Company, Corte de Apelaciones, Séptimo
Circuito, EUA, <http://openjurist.org/714/f2d/673>, consulta: 12 de febrero de 2015.
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sentencia Commonwealth Coating Corp vs. Continental Casuality Co, la
cual fundamento tal conclusién en la sensible reduccion de medios impug-
natorios que el arbitraje conlleva.t*®

También es posible encontrar evidencias de la admisién de esta po-
sicién en el arbitraje doméstico. En efecto, en el proceso instaurado a raiz
de la sentencia de la CIDH en el caso Chaparro vs. Ecuador, el tribunal
sostuvo abiertamente que el arbitraje requiere de estandares mas exigen-
tes de independencia e imparcialidad. En este caso, el arbitro designado
por el Sr. Chaparro, parte actora en el arbitraje independiente, fue recusa-
do por el Estado en virtud de que el hermano de tal arbitro habia iniciado
un proceso contra el Estado ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos. Evidentemente, la causal invocada no se ajustaba a lo dispuesto
en el art. 856, num. 3 del CPC —vigente a la época del mencionado arbitraje
independiente—, es decir, tener el juzgador, su conyuge o parientes cerca-
nos juicios con alguna de las partes o haberlo tenido previamente dentro
de los dos afios previos, de tratarse de juicios civiles, o de los cinco afios
previos, de tratarse de juicios penales,®* pues la Comision Interamericana
de Derechos Humanos no tiene facultades jurisdiccionales. Sin embargo,
los arbitros no recusados, llegaron a la conclusion de que debian dar paso a
la recusacion, aplicando normas de soft law, particularmente las Directrices
de la IBA para evitar conflictos de intereses en arbitrajes internacionales,
y se refirieron explicitamente a la necesidad de un mayor estandar de im-
parcialidad exigible a los arbitros debido a la reduccion de medios de im-
pugnacion disponibles en arbitraje:

4.6. La imparcialidad e independencia como principios rectores de la acti-

vidad jurisdiccional han sido ampliamente tratados por la doctrina y la
jurisprudencia, llevando a varias interpretaciones acerca de su alcance y

643 Sentencia de 18 de noviembre de 1968, Corte Suprema de Justicia, EUA [393 U.S. 145 (89 S.Ct.
337,21 L.Ed.2d 301)]: “Nosotros no tenemos duda de que si un litigante puede demostrar que
un miembro de un jurado o un juez tuvo, siendo esto desconocido para el litigante, cualquier
relacion comercial [con la otra parte], la sentencia seria impugnada [...] Dado que en los casos
de las cortes es un principio constitucional [la independencia de los juzgadores] nosotros no
podemos encontrar bases para considerar que no existe el mismo concepto en el lenguaje legal
que gobierna los procedimientos arbitrales y ordenan que el laudo pueda ser anulado sobre la
base de “parcialidad evidente’ o el uso de ‘medios indebidos’. [...] Es verdad que los arbitros
no pueden cortar todas sus ataduras con el mundo de los negocios, ya que ellos no obtienen
todo sus ingresos del trabajo de decidir casos, pero nosotros podemos, si es posible, ser mas
escrupulosos a la hora de salvaguardar la imparcialidad de arbitros que de jueces, desde que
los primeros tienen riendas sueltas para decidir el derecho como los hechos y no estan sujetos a
apelacion. Nosotros no podemos percibir que se pueda mermar la eficacia del proceso arbitral
por el simple requerimiento de que los arbitros revelen a las partes cualquier situaciéon que
pueda crear una impresion de posible parcialidad”.

644 Prevista en el art. 22, num. 8, COGEP.
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aplicabilidad a los casos concretos. En este sentido, la institucion arbitral
ha desarrollado estandares propios aplicables a los arbitros, y que en ge-
neral, imponen la obligacion de tener un mayor nivel de imparcialidad
e independencia a los arbitros que aquel al cual se ve sometido el juez
ordinario, y esto conlleva una légica abrumadora, al analizar los princi-
pios rectores del sistema arbitral. El sistema arbitral y la designacion de
los arbitros se basa esencialmente en la confianza que las partes litigantes
depositan en ellos; y sumado a lo anterior, debido a que sus decisiones
finales —laudos— son de tnica instancia e inapelables, es claro que los
arbitros deben estar sometidos a un mayor estandar de imparcialidad e
independencia que los jueces ordinarios, [...] En el presente caso, el hecho
que el hermano de un arbitro nominado por la parte actora —quien es la
persona que denuncia una violacion de derechos humanos por parte del
Ecuador— mantenga un proceso ante la Comisién, con el fin de buscar la
reparacion econdmica por parte del Estado ecuatoriano, las particulari-
dades de los casos y la actuacion similar del Estado en los dos procesos,
a juicio del presente Tribunal da origen a que una tercera persona con
buen juicio y con conocimiento del asunto, consideraria que existen dudas
justificadas acerca de su imparcialidad o independencia, en el sentido de
que este tercero pueda llegar a la conclusion de que probablemente, la
decision del arbitro recusado podria verse influida por factores distintos
a los méritos del caso presentados por las partes.54

Esta misma providencia enfatiza en la insuficiencia de la equipara-
cion entre causales de excusa y recusacion para jueces y arbitros,%6 posi-
cién con la que concuerdo plenamente. Como efecto de tal equiparacion
dejan de contemplarse una serie de situaciones que pueden comprometer
la independencia e imparcialidad de los arbitros, quienes al no dedicarse
exclusivamente a las funciones de juzgadores, tienen mayor probabilidad
de incurrir en conflictos de intereses. De hecho, el prestigio de los arbi-
tros, tan importante para que las partes depositen en ellos su confianza,
se basa en gran medida en el conocimiento que los justiciables tengan de
sus credenciales profesionales y académicas. Bajo estas consideraciones, la
Ley Modelo, desde su version de 1985, propuso que para la recusacion y
excusa de los arbitros se contemple un presupuesto abierto y general, con-
sistente en la existencia de dudas justificadas sobre su imparcialidad,*” en

645 Providencia de 9 de agosto de 2011, Tribunal arbitral independiente, caso Chaparro vs. Ecuador,
en Gaceta Arbitral, No. 1 (Quito: Camara de Comercio Ecuatoriano Americana y Universidad
San Francisco de Quito): 340.

646 Ibid., 345: “Este Tribunal considera la insuficiencia que representa las causales del Codigo de
Procedimiento Civil, en orden a garantizar la plena vigencia del derecho al debido proceso,
en particular la garantia de un juez imparcial e independiente; esto producto de que nuestra
norma procesal adjetiva responde a una época distinta y prueba evidente de aquello, es que
el mismo 856 numeral tercero limita la causal a juicios civiles y penales”.

647 Art. 12, num. 2, Ley Modelo: “2) Un arbitro solo podra ser recusado si existen circunstancias
que den lugar a dudas justificadas respecto de su imparcialidad o independencia, o si no
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lugar de una enumeracion taxativa de causales, aproximacion que ha sido
incorporada en varias leyes nacionales.®*

Adicionalmente, esta vision mas amplia sobre las situaciones que per-
miten la excusa y la recusacion de los arbitros es mas coherente con la obli-
gacion de revelacion de posibles conflictos de interés, pues los justiciables
quedarian habilitados para plantear la recusacion con fundamento en los
hechos revelados por los arbitros, de considerar que los mismos pueden
lesionar severamente la percepcion de independencia e imparcialidad. Por
estas razones, cabe concluir que la previsién de una clausula general en el
sentido contemplado en la Ley Modelo constituye la opcién mas adecuada
para que la excusa y recusacion sean garantias adecuadas para preservar la
independencia e imparcialidad de los arbitros y deberia ser adoptada por
la LAM, pero siempre utilizando mecanismos para evitar la proliferacion
de recusaciones sin fundamento, como una multa por recusar injustifica-
damente a los arbitros.*

Hasta que se produzca esta reforma legislativa, es necesario cuanto
menos que las causales de excusa y recusacion previstas en las normas
procesales generales sean interpretadas flexiblemente al aplicarse en el
sistema arbitral. Frente a la doctrina procesal que ha establecido el carac-
ter numerus clausus de las causales de excusa y recusacion,®’ asi como una
interpretacion restrictiva de las mismas, con la finalidad de reducir el nivel
de incertidumbre de justiciables y juzgadores, han emergido posiciones
mas modernas que reclaman, inclusive para el ambito de actuacién de los
jueces ordinarios, una interpretacion mas flexible a fin de no limitar la ga-

posee las cualificaciones convenidas por las partes. Una parte solo podra recusar al arbitro
nombrado por ella, o en cuyo nombramiento haya participado, por causas de las que haya
tenido conocimiento después de efectuada la designacion”.

648 Ver por ejemplo: art. 1428, Codigo de Comercio, México; art. 12, Ley sobre Arbitraje Comercial
Internacional, Chile; art. 104, Decreto Legislativo que norma el Arbitraje, Perti; art. 17, num. 3,
Ley de Arbitraje, Espana (en esta tiltima, la Exposicion de Motivos enfatizo en la eliminacion
del reenvio a las causales de abstencion y recusacion de los jueces y magistrados, por considerar
que no siempre son adecuadas en arbitraje, ni cubren todos los supuestos que pueden
presentarse, haciéndose preferible una clausula general). Ver al respecto, Cordén Moreno,
Arbitraje y jurisdiccion, 138 y José Maria Alonso, “Transparencia en la designacion de arbitros
y la prevencion de conflictos de intereses”, en Revista Juridica de Castilla y Leon, No. 29 (enero
de 2013): 5 (considerando un acierto la eliminacién de una lista cerrada de supuestos para
recusar a los arbitros).

649 Serra Cristobal, La libertad ideologica del juez, 210 (proponiendo la introducciéon de un motivo
abierto de abstencion y recusacion para jueces estatales, pero recogiendo la critica de quienes
advierten que tal modelo llevaria a una utilizaciéon masiva de la recusacién como una estrategia
de dilacion procesal).

650 JordiNieva Fenoll, “El sesgo ideoldgico como causal de recusacion”, lus et Praxis, ano 18, No. 2 (Talca:
2012): 299, <http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122012000200010>,
consulta: 8 de febrero de 2015.
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rantia de imparcialidad que la institucion de la excusa y recusacion debe
brindar.®! Si esta flexibilidad se invoca para la justicia ordinaria con mayor
razon debe tener lugar en arbitraje, en consideraciéon a la mayor probabi-
lidad de conflicto de intereses a la que hemos hecho referencia. En el caso
concreto de las excusas, es evidente que una interpretacion muy rigida de
las causales vigentes, puede llevar a la situacion poco deseable de que los
arbitros sean obligados a continuar conociendo un caso aun cuando con-
sideren que existen razones que objetivamente comprometen su indepen-
dencia e imparcialidad.®?

En la practica, mientras estuvo vigente el CPC, se admiti6 frecuente-
mente en el arbitraje doméstico una interpretacion flexible de la causal de
recusacion prevista en el art. 856, num. 10,°S relativa al tiempo maximo
admisible para el despacho de providencias, aunque la reflexion sobre el al-
cance de las otras causales en arbitraje ha sido muy escasa. Adicionalmente,
y aunque este analisis se refiere fundamentalmente a la recusacion, re-
sulta interesante hacer un paréntesis y destacar un caso de expansion de
las causales de excusa consignado en el Reglamento del CAC-CCG (art.
80),%4 el cual ha incorporado la posibilidad de que los arbitros se absten-

651 Carlos Faustino Natarén Nandayapa, “Imparcialidad objetiva y creacion de causas de recusacion
no expresamente mencionadas en la ley: A proposito de la sentencia 162/1999 de 27 de
septiembre del Tribunal Constitucional espafol”, <http://www juridicas.unam.mx/publica/
librev/rev/facdermx/cont/239/art/art5.pdf>, consulta: 8 de febrero de 2015 y Serra Cristdbal, La
libertad ideoldgica del juez, 208 (planteando la necesidad de una interpretacion mas ductil de las
causales de recusacion); Cordén Moreno, Arbitraje y jurisdiccion, 140 (defendiendo que cuando
predomina un ambiente de interpretacion flexible de las causales de excusa y recusacion —como
considera ha existido en Espafia— no es necesario establecer un sistema de clausula abierta).

652 Romero Seguel, “La independencia e imparcialidad en la justicia arbitral”: 521: “El
sistema de causa legal y taxativa, implementado para inhabilitar a los arbitros, restringio
considerablemente la libertad que tenian las partes en el derecho histérico para manifestar
su desconfianza frente a la imparcialidad del juez. Desde el punto de vista de la inhabilidad
del arbitro, esta opcion técnica conlleva para el compromisario la obligacion de fallar el
asunto una vez aceptado el encargo, salvo que se inhabilite por una causa legal que le impida
seguir conociendo el juicio. El incumplimiento de este deber podria configurar un ilicito que
determine el pago de una indemnizacién por parte del arbitro, o, en su caso, por la entidad
que administra el arbitraje institucional.”

653  Art. 856, num. 10, CPC: “Unjuez, sea de tribunal o de juzgado, puede ser recusado por cualquiera
de las partes, y debe separarse del conocimiento de la causa, por alguno de los motivos siguientes:
10.- No sustanciar el proceso en el triple del tiempo sefialado por la ley”. Aunque no existen
estadisticas al respecto, probablemente esta es la causal de recusacion que se ha invocado con
mayor frecuencia en arbitraje. Generalmente, esta causal ha sido rechazada con el argumento
de que los términos generales del procedimiento civil no son aplicables a arbitraje.

654 Art. 28, Reglamento de Arbitraje, CAC-CCG: “Ademas de las causas previstas en el Codigo
de Procedimiento Civil para los jueces, sera causa de excusa, mas no de recusacion, la
objecion razonada de conciencia del arbitro para conocer la controversia, debiendo ponerla
en conocimiento del Presidente del Tribunal y del Director del Centro, segin corresponda,
para su admision, quedando constancia de ello en el proceso”.
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gan de conocer una causa por objecion razonada de conciencia (derecho
reconocido en el art. 66, num. 12, CRE),*® a mas de las causales previstas
para los jueces estatales. La aplicacion de la objeciéon de conciencia para
administradores de justicia ha sido severamente cuestionada, dado que el
ambito natural para invocar este derecho se produce cuando el ciudadano,
no un administrador de justicia con potestades jurisdiccionales, necesita
dejar de aplicar normas del ordenamiento juridico por convicciones mo-
rales o ideoldgicas.®>® Sin embargo, desde otra perspectiva, podria soste-
nerse que la inclusién de una causal de excusa en este sentido permite
una mejor convivencia entre el principio de imparcialidad y el derecho
del juzgador a manifestar sus opiniones y convicciones, razonamiento
que resulta absolutamente debatible. De todas maneras, la inclusién de
esta causal de excusa en el mencionado reglamento, revela la adhesion a
la linea de pensamiento que considera que las causales de excusa estable-
cidas en las normas procesales generales no son las tinicas aplicables a los
procedimientos arbitrales.

655 Luis Prieto Sanchis, EI constitucionalismo de los derechos: Ensayos de filosofia juridica (Madrid:
Trotta, 2013), 282 y s. (explicando que la objecién de conciencia “supone una infraccion de
normas juridicas que se consideran inaceptables desde el punto de vista de la propia moralidad
y no entrafna un recurso a la violencia” y que se trata de una categoria diferente a la de la
desobediencia civil, pues esta tiltima tiene una finalidad politica, cuyo objeto es el cambio de
una norma o de una politica gubernamental; mientras que la objecion de conciencia se agota
en rehusar el cumplimiento de un deber juridico que se considera injusto); Maria de Lourdes
Morales Reynoso, La objecion de conciencia como derecho fundamental (CDMX: Porrua, 2013), 88
(extrayendo los siguientes elementos relevantes de las definiciones que la doctrina ha hecho de
la objecion de conciencia: “La objecion de conciencia se ha perfilado doctrinalmente de diversas
formas, [...] siendo constantes a todas las definiciones la negativa a realizar un deber juridico
contenido en una norma o producto de un mandato de autoridad competente y la contradiccion
entre la ejecucion del deber y un imperativo de la conciencia personal como motivo para
dicha negativa”); Daniel Capodiferro Cubero, La objecién de conciencia: Estructura y pautas de
ponderacion (Barcelona: J. M. Bosch, 2013), 49-50 (sintetizando la definiciéon predominante en
la doctrina espafiola sobre objecion de conciencia: “la desobediencia al derecho por razones
ideolégicas” —p. 49—, y explicando como en algunos casos las constituciones se han referido
solo al caso mas clasico, que es la objecion de conciencia frente al servicio militar, aunque
de manera amplia este derecho implica la oposicién al cumplimiento de un deber juridico
-p. 50-).

656 Sentencia T-388/09, 28 de mayo de 2009, Corte Constitucional, Colombia: “Cuando se acepta
voluntariamente ostentar la calidad de autoridad judicial e, incluso, cuando en calidad de
particulares se asumen compromisos que implican el ejercicio de la actividad jurisdiccional,
una de las consecuencias, si no la méas importante, es el compromiso de velar por el estricto
cumplimiento de la normatividad vigente [...] Aqui cabe, por consiguiente, afirmar que las
autoridades judiciales deben dejar de lado su consideraciones de conciencia para que, en
desarrollo del Estado de derecho, se garantice el derecho que tienen las personas a acceder
a la justicia y por esa via, asegurar que sus derechos constitucionales fundamentales sean
debidamente respetados y protegidos. No se pueden convertir las razones particulares de
conciencia de un funcionario o de una funcionaria judicial en obstaculo que impida a las
personas obtener pronta y debida justicia”.
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Retomando el tema de la recusacion, cabe destacar que en el medio
ecuatoriano, con limitadas excepciones,®” no pesa sobre los arbitros pro-
hibicién alguna de desempenarse como abogados de parte en juicios que
se tramitan en los mismos centros en los que prestan sus servicios como
arbitros, situacion que ya ha despertado fuertes cuestionamientos sobre las
garantias de independencia e imparcialidad en arbitraje.®®

De lo dicho hasta el momento, debe concluirse que en el caso ecuato-
riano la garantia del derecho a arbitro imparcial que proporciona la ins-
titucion de la recusacion es limitada, considerando los casos que quedan
fuera de las causales establecidas en las normas procesales generales, a las
cuales la LAM se remite expresamente. Mucho mas razonable seria esta-
blecer la posibilidad de excusa o recusacion en términos generales, como se
ha hecho en la Ley Modelo y articular la recusacion con la obligacion de los
arbitros de revelar circunstancias que pueda perjudicar su independencia
e imparcialidad. A fin de dotar de mayor seguridad a justiciables y arbi-
tros, las directrices de la IBA para evitar conflictos de intereses en arbitraje
internacional, aportan elementos relevantes para distinguir las situaciones
que afectan la imparcialidad de los arbitros, y por lo tanto, pueden servir
como un referente para evaluar los casos que ameritan ser revelados.

El derecho a ser juzgado por arbitros competentes

La configuracién de la competencia en arbitraje tiene caracteristicas
especiales. En primer lugar, a diferencia de lo que ocurre en la jurisdiccion
estatal, en arbitraje se confunden las nociones de jurisdiccion y competen-
cia.®? Consiguientemente, el sentido estricto del término competencia, es

657 Ver el Reglamento de Arbitraje, CAC-CCG, el cual ha establecido una prohibicion expresa para
que los integrantes de la lista de arbitros patrocinen directamente causas que se conocen en este
mismo Centro (art. innumerado a continuacion del art. 88, aprobado por las reformas de 10 de
mayo de 1999). Aunque esta medida admite cierta discusion desde la perspectiva del derecho
al trabajo a los arbitros, resulta ser positiva para asegurar su independencia e imparcialidad.

658 Alejandro Ponce Villacis, “; Arbitraje?, no gracias”, en Vaya Derecho, 8 de octubre de 2014, <http://
alejandroponcev.blogspot.com/2014/10/arbitraje-no-gracias.html>, consulta: 12 de febrero de
2014 (cuestionando la imparcialidad de los arbitros en el sistema ecuatoriano en los siguientes
términos: “En nuestro medio, no necesariamente por la naturaleza del arbitraje, la intervencion
de ciertas personas como arbitros no garantiza su imparcialidad. Asi, hoy es un secreto a
voces que se han constituido verdaderos ‘clubes’ de arbitros y abogados que participan en
los procesos arbitrales, en los cuales entre unos y otros alternan las condiciones de jueces en
unos casos y de abogados litigantes en otros. Por ello, es comun oir que se pagan favores entre
unos y otros. Bajo tales condiciones, resulta altamente cuestionable la existencia de garantias
de independencia e imparcialidad de los juzgadores. Claramente, esto no es muy distinto de
la corrupcion de la cual se acusa al sistema judicial ordinario”).

659 Jan Kleinheisterkamp, “Medidas cautelares en el arbitraje: Una perspectiva comparatista”, en
Dunia Martinez, edit., Derecho econémico internacional (Quito: UASB-E / CEN, 2006), 153.
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decir, como distribucion de la jurisdiccion bajo los parametros de terri-
torio, materia, personas o grados, resulta inaplicable en arbitraje, razon
por la cual, la competencia en arbitraje debe entenderse en un sentido
amplio.®® La competencia que ejercen los arbitros nace de la voluntad
de los justiciables, quienes deciden someter a decision de los arbitros
sus conflictos que versan sobre materia disponible.® Finalmente, en la
determinacion de la competencia del tribunal arbitral debe considerar-
se necesariamente el principio competence-competence, aspecto que se
analiza a continuacion.

La incidencia del principio competence-competence
en el derecho a drbitros competentes

El principio competence-competence fue desarrollado junto con el prin-
cipio de separabilidad —analizado en el capitulo 2— con el fin de dotar a las
clausulas arbitrales de mayor eficacia, asi como de promover la indepen-
dencia del sistema arbitral frente a la administracion de justicia estatal,® y
ha sido recogido casi universalmente por las legislaciones modernas sobre
arbitraje.®® En el analisis de la incidencia de este principio en la vigencia
del derecho a arbitros competentes es necesario considerar tanto el efecto
positivo como el negativo del competence-competence:

= La incidencia del efecto positivo del compentence-competence

El efecto positivo del compentence-competence, si bien admite variacio-
nes, implica en lo esencial que solo el tribunal arbitral puede decidir so-

660 Vicente Guzman Fluja, “De la competencia de los arbitros”, en Comentarios a la Ley de
Arbitraje, 1008.

661 Sentencia 113-15-SEP-CC, 8 de abril de 2015, ROS, No. 510, 28 de mayo de 2015: “el limite a la
competencia arbitral, con relacion a lo establecido por nuestro ordenamiento juridico, es que
el objeto del litigio, en primer lugar, sea determinado por mutuo acuerdo de las partes y en
segundo lugar, sea susceptible de transaccion”.

662 Phillip Landolt, “The Inconvenience of Principle: Separability and Compentence-competence”,
Journal of International Arbitration 30, No. 5 (Wolters Kluwer Law & Business: 2013): 512, <http://
www.landoltandkoch.com/wp-content/uploads/2013/10/JOIA-30-5_Phillip-Landolt.pdf>,
consulta: 11 de enero de 2015.

663 Para una revision de la inclusién de este principio en varios cuerpos normativos sobre
arbitraje ver por ejemplo Roger Rubio Guerrero, “El principio competence-competence en la
nueva ley peruana de arbitraje”, Lima Arbitration, No. 4 (Lima: CPA), (2010/2011): 102-4,
<http://www limaarbitration.net/LAR4/Roger_Rubio_Guerrero.pdf>, consulta: 18 de febrero
de 2015. Adicionalmente, para estudiar la consagracion de este principio en las legislaciones
latinoamericanas ver por ejemplo Alejandro Follonier-Ayala, “Evolucion latinoamericana de
los principios de separabilidad y kompetenz-kompetenz”, Revista Latinoamericana de Derecho
Comercial Internacional 2, No. 2 (2014): 513-48, <http://derecho.posgrado.unam.mx/latam/revistas/
v2n2_2014/esp/7.%20Follonier%20 _%20Spanish%20_%20Final.pdf>, consulta: 17 de febrero de
2015.
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bre su propia competencia frente a excepciones de las partes referidas a la
existencia, validez o alcance del convenio arbitral.®%* Este principio ha ex-
perimentado una importante evolucién. En su formulacién inicial, de ori-
gen aleman,*° implicaba una facultad absoluta de los arbitros para decidir
sobre su competencia, cuando esta era desafiada por una de las partes, a
fin de evitar que disquisiciones judiciales posterguen la resolucion sobre el
fondo del conflicto. En su formulaciéon mas moderna, el compentence-compe-
tence se traduce en una prioridad temporal que los arbitros ostentan para
decidir sobre su propia competencia, sin perjuicio de que posteriormen-
te, las cortes puedan revisar esta decision.®®® En esta vision subyace el ar-
gumento de que “los arbitros no pueden tener la tltima palabra sobre su
competencia, puesto que esta excluye la competencia judicial”,®” el mismo
que se impuso en la redacciéon de la Ley Modelo sobre las fundadas preo-
cupaciones por las dilaciones procesales que podrian tener lugar al admi-
tir la intervencion de las cortes estatales con relacion a la declaratoria de
competencia. Esta tiltima perspectiva del principio compentence-competence
reconoce intrinsecamente que pueden expedirse resoluciones arbitrarias
sobre la competencia y que se requiere de una instancia que revise tales
resoluciones a peticion de los justiciables.

Admitiéndose generalmente este alcance mas moderado, la discusion
se ha centrado en la oportunidad con la cual las cortes estatales pueden

664 Landolt, “The Inconvenience of Principle”: 511. Ver también art. 16, Ley Modelo: “Facultad del
tribunal arbitral para decidir acerca de su competencia. 1. El tribunal arbitral estara facultado
para decidir acerca de su propia competencia, incluso sobre las excepciones relativas a la
existencia o a la validez del acuerdo de arbitraje. A ese efecto, una clausula compromisoria
que forme parte de un contrato se considerara como un acuerdo independiente de las demas
estipulaciones del contrato. La decision del tribunal arbitral de que el contrato es nulo no
entrafnara ipso jure la nulidad de la clausula compromisoria”.

665 El principio compentence-competence fue formulado en 1955 por un Tribunal Superior de la
Republica Federal Alemana, recogiendo aportes doctrinarios previos. Los trabajos de la
CNUDM]I, incluyendo la Ley Modelo, han contribuido a difundir este principio. Sin embargo,
este suele enfrentar importantes desafios para su vigencia. Ver por ejemplo Leonel Pereznieto
Castro y James Graham, “El principio de la competencia arbitral en la actualidad mexicana”,
Lima Arbitration, No. 2 (Lima: CPA), (2007): 248 <http://www limaarbitration.net/LAR2/leonel
pereznieto_castro_james_a_graham.pdf>, consulta: 12 de enero de 2015 (comentando la poca
vitalidad del principio compentence-competence en la jurisprudencia mexicana).

666 Sobre esta materia, resulta muy clara la sentencia SAU 174/2007, 14 de marzo de 2007, Corte
Constitucional, Colombia: “el principio compentence-competence permite, asi, que los arbitros
sean los primeros jueces de su propia competencia, con anterioridad a cualquier instancia
judicial activada por las partes”. Ver también Caivano, Arbitraje, 364 (sosteniendo que en
el derecho comparado”[...] es admitido, casi universalmente, que la determinacién de los
arbitros acerca de su propia competencia estd sujeta a control judicial”); Eduardo Silva Romero,
“Breves observaciones sobre el principio compentence-competence”, 580; Guzman Fluja, “De la
competencia de los arbitros”, 1012.

667 Ver Bafiuelos Rizo, Arbitraje comercial internacional, 226.
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pronunciarse sobre la competencia de los tribunales arbitrales.®®® En al-
gunos casos, como lo hace la Ley Modelo,*” se consigna la posibilidad de
impugnar la declaratoria de competencia en la etapa inicial del procedi-
miento, inmediatamente después de la declaratoria de competencia, fun-
damentalmente con el fin de evitar un inttil consumo de recursos por las
partes y arbitros. Sin embargo, es evidente que la revisién inmediata de la
competencia puede servir como estrategia dilatoria, razén por la cual las
legislaciones que admiten una impugnacién inmediata de la declaratoria de
competencia contemplan la no suspension del proceso arbitral.”® En otras
ocasiones, la falta de competencia se consigna como una de las causales
para que proceda la anulacién del laudo arbitral, como sucede por ejem-
plo en la Ley de Arbitraje de Peru (art. 41)°”! o en el Estatuto de Arbitraje
Nacional e Internacional de Colombia (art. 41),%72 el cual establece adicio-
nalmente la posibilidad de plantear recurso de reposiciéon del auto por el
cual el tribunal resuelve sobre su propia competencia.®”

668 Ibid., 227.

669 Art. 6y 16 (3), Ley Modelo. Art. 6: “Las funciones a que se refieren los art. 11 3) y 4), 13 3),
14, 16 3) y 34 2) seran ejercidas por [Cada Estado especificara, en este espacio, al promulgar
la Ley Modelo, el tribunal, los tribunales o, cuando en aquélla se la mencione, otra autoridad
con competencia para el ejercicio de estas funciones]”. Art. 16 (3): “El tribunal arbitral podra
decidir las excepciones a que se hace referencia en el parrafo 2) del presente articulo como
cuestion previa o en un laudo sobre el fondo. Si, como cuestion previa, el tribunal arbitral se
declara competente, cualquiera de las partes, dentro de los treinta dias siguientes al recibo de
la notificacion de esa decision, podra solicitar del tribunal competente conforme al art. 6 que
resuelva la cuestion, y la resolucion de este tribunal sera inapelable; mientras esté pendiente
dicha solicitud, el tribunal arbitral podra proseguir sus actuaciones y dictar un laudo”.

670 Roque Caivano, Control judicial en el arbitraje (Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2011), 185.

671 Art. 41, Decreto Legislativo que Norma el Arbitraje, Perti: “Competencia para decidir la
competencia del tribunal arbitral: 4. Salvo pacto en contrario, el tribunal arbitral decidira
estas excepciones u objeciones con caracter previo o junto con las demas cuestiones sometidas
a su decision relativa al fondo de la controversia. Si el tribunal arbitral desestima la excepcion
u objecion, sea como cuestion previa o sea en el laudo por el que se resuelve definitivamente
la controversia, su decision solo podra ser impugnada mediante recurso de anulacion contra
dicho laudo. 5. Si el tribunal arbitral ampara la excepcion como cuestién previa, se declarara
incompetente y ordenara la terminacion de las actuaciones arbitrales. Esta decision podra ser
impugnada mediante recurso de anulacion. Si el tribunal arbitral ampara la excepciéon como
cuestion previa respecto de determinadas materias, las actuaciones arbitrales continuaran
respecto de las demas materias y la decision solo podra ser impugnada mediante recurso de
anulacion luego de emitirse el laudo por el que se resuelve definitivamente la controversia.”
Ver también Rubio Guerrero, “El principio competence-competence en la nueva Ley peruana
de Arbitraje”: 111.

672 Art. 41, num. 2, Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional, Colombia: “Son causales del
recurso de anulacién: 2. La caducidad de la accidn, la falta de jurisdiccién o de competencia”.

673 Art. 30, inc. 1, Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional, Colombia: “Una vez consignada la
totalidad de los honorarios y gastos, el tribunal arbitral celebrara la primera audiencia de tramite
con la asistencia de todos sus miembros, en el cual resolvera sobre su propia competencia para
decidir el fondo la controversia mediante auto que solo es susceptible de recurso de reposicion”.
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En el ordenamiento juridico ecuatoriano, la facultad de los arbitros para
decidir sobre su propia competencia ha sido reconocida en el art. 22 LAM, 7
sin que la ley haya establecido procedimiento alguno para impugnar tal
decision. Aunque esta falta de mecanismos impugnatorios podria favorecer
la conclusion de que el principio compentence-competence goza de particular
fuerza en el pais, la realidad revela que en algunos casos la vigencia de este
principio es abiertamente desconocida mediante mecanismos extranos al
procedimiento arbitral. Tal es el caso de los juicios de competencia que se
han planteado desde la justicia estatal hacia tribunales arbitrales, situacion
a la que es necesario referirse brevemente a continuacion.

Planteados tales juicios de competencia, algunas cortes provinciales
del pais han dirimido la competencia a favor de los jueces ordinarios pro-
vocantes.®”> Estos pronunciamientos judiciales desconocen el principio
compentence-competence. Como explica Caivano, en los juicios de compe-

674 Art. 22, inc. 1, LAM: “Una vez constituido el tribunal, se fijara dia y hora para la audiencia
de sustanciacion en la que se posesionara el secretario designado, se leera el documento que
contenga el convenio arbitral y el tribunal resolvera sobre su propia competencia.” Ver al
respecto sentencia de 4 de diciembre de 2003, CS]JQ, accién de nulidad del laudo 031-02, CAM-
CCQ: “De conformidad con la Ley de Arbitraje y Mediacion, es de competencia privativa del
propio Tribunal de Arbitraje el resolver, en la audiencia de sustanciacion, sobre su propia
competencia. En tal audiencia, pues, el Tribunal tiene que establecer necesaria y especificamente
las cuestiones sobre las cuales va a dictar el laudo, por estar sometidas a su competencia, en
razon de la clausula compromisoria o cualquiera que las otras circunstancias, que segun la
Ley, originan la jurisdicciéon convencional o arbitral”.

675 Ver por ejemplo sentencia de 31 de agosto de 2011, juicio 2010-0110, CPJP, Primera Sala de lo

Civil y Mercantil (reconociendo la competencia del tribunal arbitral para pronunciarse en el
caso, excepto con relacion a uno de los demandados, quien inici6 el juicio de competencia).
Ver también sentencia de 16 de mayo de 2013, juicio 363-2012, CPJG, Primera Sala de lo
Civil, Mercantil, Inquilinato y Materias Residuales (confirmando la competencia a favor del
Juez Tercero de lo Civil de Guayaquil y dejando sin efecto todas las actuaciones procesales
practicadas en el juicio arbitral. Para llegar a esta resolucién, la CPJG analiz6 la clausula
compromisoria en la cual el tribunal arbitral habia fundamentado previamente su declaratoria
de competencia. Tal clausula en su parte esencial establecia lo siguiente: “De no llegarse a un
acuerdo amistoso, las partes renuncian domicilio y se someten ante los jueces competentes de la ciudad
X. Sin embargo, podrin alternativamente también someter el conflicto a conocimiento y resolucion en el
marco de Ley de Mediacion y Arbitraje del Ecuador”. En sede arbitral, se estimé que esta clausula
cumplia con la funcién de exteriorizar la voluntad de las partes para someter sus conflictos
contractuales a arbitraje y que, consecuentemente, otorgaba competencia a los arbitros para
conocer este caso. Sin embargo, para la CPJG, la clausula asi redactada no resultaba suficiente
para inferir la voluntad de los contratantes de someterse a arbitraje).
Por otra parte, existen pronunciamientos de jueces ordinarios que rechazan la procedencia
de juicios de competencia frente a tribunales arbitrales, ya sea argumentando ausencia de
facultades legales de los jueces para conocer un juicio de competencia contra tribunales
arbitrales (auto de 20 de marzo de 2012, Juicio de competencia 2012-0191, Juzgado Séptimo de lo
Civil de Pichincha) o destacando la facultad de los arbitros para decidir su propia competencia
y la violacion de tramite que se produciria de aceptar al plantear un juicio de competencia a
tribunales arbitrales (auto de 4 de marzo de 2005, Juicio de competencia 2005-0100, Juzgado
Décimo Primero de lo Civil de Pichincha).
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tencia entre justicia estatal y arbitral, generalmente existe una discrepancia
sobre la validez, existencia o alcance del convenio arbitral, y la atribucion
para pronunciarse sobre esta materia corresponde a los arbitros, en virtud
del mencionado principio.®”® Adicionalmente, los jueces estatales asumen
funciones no autorizadas por la ley, pues los juicios de competencia estan
previstos exclusivamente para dilucidar conflictos entre érganos que inte-
gran la Funcion Judicial (art. 208, num. 5 COFJ),*”” y los arbitros —aunque
ejercen jurisdiccion—, no son parte de la Funcién Judicial,®”® y por lo tan-
to, no estan sujetos, mucho menos en una relacion de jerarquia, a lo que
puedan establecer los 6rganos de la justicia estatal en casos no previstos
expresamente por la LAM.

Finalmente, cabe destacar que los tribunales arbitrales han reaccionado
de forma diferente ante el anuncio de competencia de los jueces estatales.
Algunos tribunales arbitrales se han opuesto abiertamente, negandose a
suspender la tramitacion de la causa —con la consiguiente inseguridad ju-

676 Caivano, Control judicial en el arbitraje, 133-4 (comentando varios casos argentinos relativos a
solicitudes de inhibitoria de competencia, en su mayoria, desde la justicia estatal a la arbitral, y
excepcionalmente, desde la justicia arbitral a la estatal y concluyendo que estos procedimientos
estdn reservados para resolver cuestiones de competencia entre 6rganos del poder judicial
y no entre estos y arbitros). En el mismo sentido ver también Jorge Pallares Bossa, Arbitraje,
conciliacion y resolucion alternativa de conflictos: Teoria, técnicas y legislacion (Bogota: Leyer, 2003),
200. En contra, ver Ponce Martinez, “Notas sobre la clausula compromisoria”, 437, nota 17:
“No puede desconocerse que el arbitraje esta sujeto a control jurisdiccional y que una forma
de control es la de recurrir a los jueces competentes para que decidan, previamente, si una
persona que alega no haberse sometido a arbitraje, debe ser parte o no en un proceso arbitral.
Esa es la contrapartida a la obligacion de los jueces de inhibirse en los casos en los cuales hay
una clausula compromisoria, [...] Esta posibilidad no viola el principio de que los arbitros
deciden sobre su competencia, puesto que los jueces, en el caso propuesto se limitan a excluir
a una persona de la jurisdiccional convencional segun los principios constitucionales de que
‘corresponde a la autoridad administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento de las normas
y derechos de las partes’ y de que ‘nadie podra ser juzgado por tribunales de excepcién o por
comisiones especiales creadas para el efecto”.

677 Art. 208, num. 5, COFJ: Competencia de las Salas de las Cortes Provinciales: A las salas de
las cortes provinciales les corresponde: 5. 5. Dirimir la competencia que surja entre juezas
o0 jueces de territorio y entre estos y judicaturas especiales del mismo; y la de cualquiera
de los anteriormente nombrados con las juezas y jueces o con las judicaturas especiales de
otro territorio. En este tiltimo caso, el conocimiento corresponde a la Corte Provincial a cuya
provincia pertenece el tribunal o juzgador provocante”. Para la definicion de judicaturas
especiales debe acudirse al art. 246 del mismo COFJ: “Creacién de judicaturas especiales.- En
cualquier tiempo, atendiendo al mandato constitucional, el Consejo de la Judicatura podra
establecer judicaturas especiales de primer nivel, para que conozcan de las reclamaciones
por violacién de los derechos de la naturaleza, cuestiones relativas a adjudicacion de tierras,
reclamaciones del derecho a las aguas, reclamaciones relativas a la soberania alimentaria,
violaciones a los derechos de los consumidores, deportacion de extranjeros, garantias de los
inmigrantes. El Consejo de la Judicatura distribuira la competencia en razén del territorio y la
materia, salvo que la ley expresamente contenga previsiones al respecto”.

678 Ver art. 38, COF]J (enlistando los 6rganos que son parte de la funcion judicial).



TUTELA ARBITRAL EFECTIVA EN ECUADOR 177

ridica para el justiciable-° mientras que otros, se han allanado a las nor-
mas que regulan el juicio de competencia, y por lo tanto, han suspendido
la tramitacién del juicio arbitral hasta que se pronuncie la Corte Provincial
respectiva —sometiéndose a un érgano incompetente, con la consiguiente
demora en la solucion del litigio—.*° Consiguientemente, ante la diferencia
de interpretaciones que han surgido en esta materia en el seno de jueces y
tribunales arbitrales, a fin de generar mayor seguridad para los justiciables,
la LAM deberia incluir una norma que prohiba expresamente los juicios
de competencia entre jueces y arbitros, con fundamento en los argumentos
expuestos previamente.

Pese a lairregularidad que representan los juicios de competencia que
involucran a jueces ordinarios y tribunales arbitrales, es necesario recono-
cer que, en parte, tales juicios se suscitan ante la ausencia de un remedio
legal acorde con las caracteristicas propias del procedimiento arbitral que
permita a los justiciables reaccionar frente a la afeccion al derecho al juez
competente, que se produce ante declaratorias o declinaciones injustificadas
de competencia por parte de un tribunal arbitral,®®! siempre que se haya
planteado la excepcién de incompetencia por la parte que considera abusiva

679 Por ejemplo, ante el anuncio de competencia a un tribunal arbitral del CAM-AMCHAM, tal
tribunal defendid su competencia con sustento en los siguientes argumentos: el caracter especial
del procedimiento arbitral; la no procedencia de juicios de competencia frente a tribunales
arbitrales; el caracter indelegable e irrenunciable de la jurisdiccion arbitral y el principio
compentence-competence y continué conociendo el caso. Finalmente, planteado el juicio de
competencia, la mencionada sentencia de 16 de junio de 2013, juicio de competencia No. 363-
2012 Primera Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y Materias Residuales, CPJG, desestimé
la demanda contra la parte que interpuso el juicio de competencia. Si no hubiese sido este el
resultado del laudo arbitral, la situacién hubiere resultado cadtica, considerando la sentencia
de la CPJP que declaraba la incompetencia del tribunal arbitral.

680 Ver por ejemplo laudo 036-08, 12 de enero de 2012, CAC-CCG: “el tribunal Arbitral recibié
el oficio [...] de fecha [...], suscrito por [...], Juez Provisional del Juzgado Séptimo de lo Civil
de Guayaquil, mediante la [sic] cual dicho juez anuncié al Tribunal Arbitral la competencia
del proceso No. 036-08, a efecto de que estos cedan la facultad de conocer y resolver dicho
proceso, con arreglo a lo dispuesto en el art. 868 del Codigo de Procedimiento Civil y en virtud
de la demanda planteada por el sefior [...], quien alegd incompetencia del Tribunal Arbitral.
Dicha accion de competencia suspendi6 la tramitacion de la presente causa arbitral, conforme
lo preceptuado en el art. 164 numeral 3 del Cédigo de Procedimiento Civil, hasta cuando la
sentencia dictada por la Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Superior de Justicia de
Guayaquil que resolvié a favor del ejercicio de la competencia por parte de este Tribunal, quedo
en firme, luego de desechados los recursos interpuestos”. Si bien la posicion adoptada por este
tribunal arbitral, con sede en Guayaquil, genera un resultado menos caético, pues no da lugar a
laudos sobre los cuales posteriormente la respectiva corte provincial objete la competencia del
tribunal, es evidente que merma el principio compentence-competence, pues permite pronunciarse
sobre la competencia del tribunal arbitral a un érgano estatal no autorizado para el efecto.

681 Caivano, Control judicial en el arbitraje, 183-4 (explicando que la mayoria de legislaciones en el
derecho comparado admiten un recurso contra la justicia estatal cuando los arbitros se han
declarado competentes y sostiene desde su perspectiva, que no encuentra objecién para que este
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tal declaracion, vacio legal que es necesario corregir en la legislacion nacio-
nal. Para solucionar el problema planteado, cabe plantear dos alternativas:

1. Considerar como referencia la posicién adoptada por la Ley Modelo,
que permite que el justiciable que se sienta perjudicado acceda inmediata-
mente a un recurso judicial que resuelva definitivamente sobre la compe-
tencia, sin que el proceso arbitral tenga que interrumpirse. Este mecanismo,
siempre que cuente con un procedimiento sumarisimo para la resolucion
judicial, serfa mas efectivo —en términos de economia procesal-, que esperar
a la expedicién de la anulacién del laudo para cuestionar una declaratoria
de competencia.®®? En tal procedimiento, los jueces se deberian limitar a
escuchar los argumentos de las partes sobre la competencia del tribunal,
y sobre la resolucion, y no deberia existir posibilidad de recurso ordinario
o extraordinario alguno. En este escenario, la falta de competencia podria
configurar una causal de nulidad del laudo pero tnicamente en aquellos
casos excepcionales en los cuales los arbitros postergaron el tratamiento
de la competencia hasta el momento de la expedicion del laudo, como se
permite en el Reglamento de Arbitraje del CAC- CCG.%? Para los casos en
los cuales, habiéndose ejercido oportunamente el recurso ante la jurisdic-
cién ordinaria, por cualquier razon, esta no emitié su pronunciamiento y
el tribunal arbitral lleg6 a emitir su laudo, la vigencia de esta resolucion
continuaria condicionada a que la justicia ordinaria confirme o no la compe-

recurso se encuentre disponible también para los casos en los cuales los arbitros se declararon
incompetentes, opinién que nosotros compartimos, por considerar que en ambos supuestos
se puede lesionar el derecho al juez competente).

682 Ibid., 186 (sosteniendo que la anulacion del laudo puede resultar un remedio ineficaz y tardio
para quien tenia razones para cuestionar la decision sobre competencia).

683 Se ha discutido en el pais si los arbitros pueden declararse incompetentes en el laudo arbitral.
Para autores como Ponce Martinez, “Notas sobre la clausula compromisoria”, 444: “No
puede el tribunal reservarse el decidir sobre esta materia [competencia] para una ulterior
resolucion, salvo que las partes consientan expresamente en que asi se lo haga de forma
expresa y unanime, pues tinicamente aquéllas tienen la capacidad de alterar el procedimiento
y convenir en uno distinto de aquél convenido en la LAM.” De forma novedosa, el art. 20
del Reglamento de Arbitraje, CAC-CCG ha regulado este tema de la siguiente forma: “El
tribunal arbitral decidird, en la audiencia de sustanciacion, sobre su competencia, pudiendo
fundarse en la inexistencia o invalidez del convenio arbitral./Si el Tribunal Arbitral, para
pronunciarse sobre su competencia, considera que son necesarios ciertos actos o pruebas,
podra suspender la audiencia de sustanciacion y ordenar que estos se practiquen previa la
reanudacion de la misma./El pronunciamiento que efecttie el tribunal sobre su competencia
o incompetencia, tendra caracter definitivo y en consecuencia, no podra ser revocado./
Cuando el Tribunal considere que la decision sobre la competencia esta estrechamente ligada
con el fondo de la controversia, podra resolver que el pronunciamiento sobre la competencia
sea efectuado al expedir el laudo”. En conclusion, sea por decision de las partes, sea por la
necesidad de contar con mayores elementos para tomar una decision, podrian existir situaciones
que justifiquen que el pronunciamiento sobre la competencia tenga lugar en el laudo, y en tal
caso convendria contar con una causal de nulidad por falta de competencia.
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tencia del tribunal arbitral, razén por la cual se haria necesario determinar
con claridad el tiempo en el cual la jurisdiccion ordinaria puede pronun-
ciarse sobre la materia sometida a su conocimiento.

2. Permitir que en cualquier caso la falta de competencia se establezca
como causal de nulidad, sin que la resolucion del tribunal sobre su propia
competencia en la audiencia de sustanciacion pueda ser impugnada in-
mediatamente, salvo en el caso de declinatorias abusivas de competencia,
situacion ante la cual el justiciable afectado deberia poder recurrir inme-
diatamente ante la misma instancia que conoce la acciéon de nulidad -la
Presidencia de las Cortes Provinciales de Justicia—. Si bien esta solucion pue-
de resultar menos eficiente desde la perspectiva de la economia procesal,
pues eventualmente se tramitaria un proceso en el cual los juzgadores son
incompetentes, garantiza un proceso arbitral mas fluido. En la situacion
actual del pais, en la que el arbitraje enfrenta vientos poco favorables, esta
segunda opcion parece ser la mas adecuada.

= La incidencia del efecto negativo del competence-competence

Al suscribir un convenio arbitral, las partes adquieren una obligacion
de no hacer, consistente en no someter el conflicto a la jurisdiccién ordi-
naria.®® Para la justicia ordinaria, se genera la obligacion de abstenerse de
conocer el fondo de un caso en el cual existe convenio arbitral, efecto ne-
gativo del principio compentence-competence, expresamente reconocido en
los art. 7y 8 LAM.

El alcance del efecto negativo del principio compentence-competence
promovido por la Ley Modelo (art. 8),°® resulta también mas flexible que
el que finalmente se adoptd en el caso ecuatoriano, pues contempla la po-
sibilidad de que la justicia ordinaria asuma la competencia desde el inicio
cuando el convenio arbitral es nulo, ineficaz o de ejecucion imposible. La
LAM, ademas de no contemplar esta alternativa, consagra en el mismo art.
7 el principio favor arbitralis, disponiendo que, en caso de duda, el 6rgano
judicial se incline porque la controversia sea resuelta en sede arbitral, en

684 Morales, “Efectos del pacto arbitral frente al proceso jurisdiccional”, 697.

685 Art. 8, Ley Modelo: “Acuerdo de arbitraje y demanda en cuanto al fondo ante un tribunal. 1.
El tribunal al que se someta un litigio sobre un asunto que es objeto de un acuerdo de arbitraje
remitird a las partes al arbitraje si lo solicita cualquiera de ellas, a mas tardar, en el momento
de presentar el primer escrito sobre el fondo del litigio, a menos que se compruebe que dicho
acuerdo es nulo, ineficaz o de ejecucion imposible. 2) Si se ha entablado la accién a que se refiere
el parrafo 1 del presente articulo, se podrd, no obstante, iniciar o proseguir las actuaciones
arbitrales y dictar un laudo mientras la cuestion esté pendiente ante el tribunal”. Esta norma
guarda correspondencia con el alcance del efecto negativo del compentence-competence previsto
en el art. I.3 de la Convencién de Nueva York de 1958 sobre el Reconocimiento y ejecucion de
las sentencias arbitrales extranjeras.
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una muestra mas de la voluntad del legislador de la época de expedicion
de la LAM por evitar que la justicia ordinaria perturbe de alguna forma
el proceso arbitral.

Adicionalmente, en el caso ecuatoriano es relevante considerar la varia-
cion de criterios de las altas cortes con relacion al efecto negativo del compen-
tence-competence. Inicialmente, la CSJ resolvié que la inobservancia por parte
de la judicatura del mandato de abstenerse de tramitar la causa en la cual
la parte demandada se excepciona con la existencia de convenio arbitral no
generaba nulidad del tramite capaz de incidir en la decision de la causa.®®
Este criterio, que atacaba directamente la eficacia de la clausula arbitral y
desconocia abiertamente el efecto negativo del principio compentence-compe-
tence fue modificado por la CC para el periodo de transicién, la que contun-
dentemente declar que el hecho de continuar con un procedimiento ante la
justicia ordinaria pese a la existencia probada de un convenio arbitral, genera
una violacion del derecho del accionante al debido proceso,®®” concretamen-
te de la garantia del juez competente, criterio que comparto en su totalidad.

En conclusién, sintetizando el andlisis previo, cabe destacar que en el
caso ecuatoriano es necesario:

1. Consignar una visién moderada del principio compentence-compe-
tence, y consiguientemente, establecer en la LAM que, ante declaratorias
abusivas de competencia por parte de los arbitros, los justiciables pueden
acudir a la judicatura estatal®®® a fin de invocar la falta de competencia
como causal de nulidad del laudo arbitral; o pueden plantear un recurso
de impugnacién de la decisién de los arbitros, en caso de declinatorias
abusivas de competencia.

686 Res.261-2003, 3 de octubre de 2003, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, CS], RO, No. 262, 29 de
enero de 2004: “Es indudable que en este caso se ha producido por lo mismo una violacién del
trdmite que acarrearia la nulidad del proceso que podria declararse aun de oficio, de acuerdo
al art. 1067 del Codigo de Procedimiento Civil (por no haberse observado el mencionado Art.
8, LAM); pero como este mismo articulo sefala, la declaracién de nulidad procede cuando la
violacién del trdmite hubiere influido o podido influir en la decisién de la causa, lo cual no
aparece en este caso”.

687 Sentencia 0006-10-SEP-CC, 14 de febrero de 2010, CCPT, ROS, No. 159, 26 de marzo de 2010:
“Una vez que, [...] se configuré un convenio arbitral con todos sus efectos, la justicia ordinaria
estaba impedida, por no tener jurisdiccion ni competencia para este caso, de conocerlo y
resolverlo. Pues bien, como a pesar de este impedimento, tanto el Juez Tercero de lo Civil de
Pichincha, la Primera Sala de lo Civil de la ex Corte Superior de Justicia de Pichincha, hoy
Corte Provincial de Justicia, y la Segunda Sala de lo Civil de la ex Corte Suprema de Justicia,
hoy Corte Nacional de Justicia, fallaron en el caso en mencion, atribuyéndose una competencia
que no la tenian, vulneraron claramente el derecho del accionante al debido proceso en lo que
respecta a ser juzgado por un juez o autoridad competente, con observancia del tramite propio
de cada procedimiento”.

688 Podrian ser los presidentes de las cortes provinciales que han tenido cercania con materia
arbitral, al habérseles encargado el conocimiento de las acciones de nulidad de laudos arbitrales.
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2. Asegurar que los jueces ordinarios respeten los efectos negativos
del compentence-competence, y por lo tanto, se abstengan de conocer cau-
sas en las cuales se invoque justificadamente la existencia de un convenio
arbitral. En este ambito ha sido importante la actuaciéon de la CC para el
periodo de transicion, al haber confirmado que el respeto del efecto nega-
tivo del compentence-competence puede ser exigido inclusive mediante la
accion extraordinaria de proteccion (AEP), a fin de proteger el derecho al
juez competente.

El derecho de defensa en arbitraje

La CRE consagra este derecho con mucha amplitud, como un con-
tinente de una serie de garantias procesales®® que incluyen el derecho a
ser escuchado, el derecho a la publicidad de los procesos, el derecho a un
abogado, el derecho a contradecir, el derecho a presentar pruebas, el non
bis in idem, la obligacidn de peritos y testigos de comparecer ante los jue-
ces, el derecho a juez imparcial y competente, el derecho a resoluciones
motivadas y el derecho a recurrir (art. 76, num. 7). Por su parte, la CC ha
destacado la relevancia del derecho de defensa en los siguientes términos:

Un pilar fundamental del debido proceso se encuentra configurado por
el derecho a la defensa: una de las principales garantias del debido proceso
es precisamente el derecho a la defensa entendido como la oportunidad
reconocida a toda persona, en el ambito de cualquier proceso o actuacién
judicial o administrativa, de ser oida, de hacer valer las propias razones y
argumentos, de controvertir, contradecir y objetar las pruebas en contra y de
solicitar la practica y evaluacion de las que se estiman favorables, asi como de
ejercitar los recursos que la ley otorga.®”

Segtin la CC, el derecho a la defensa constituye un principio fundamen-
tal del debido proceso mediante el cual se faculta a una persona a formar
parte de un proceso para presentar y contradecir los alegatos y pruebas
que se presenten.®! Adicionalmelnte, acogiendo los aportes de la doctrina,
la CC ha destacado que:

689 Sentencia 057-12-SAN-CC, 27 de marzo de 2012, CCPT, ROS, No. 735, 29 de junio de 2012: “De
esta manera, el debido proceso esta integrado por varios sub-principios o sub-derechos que
lo hacen efectivo. Algunos de ellos son el derecho a la defensa, el cual a su vez tiene varias
garantias basicas como la motivacion de las resoluciones de los poderes ptiblicos”.

690 Sentencia 008-13-SCN-CC, 14 de marzo de 2013, ROS, No. 915, 19 de marzo de 2013. Ver también
sentencias de la CCPT: 109-12-SEP-CC, 8 de marzo de 2012, ROS, No. 718, 6 de junio de 2012
y 157-12-SEP-CC, 17 de abril de 2012, ROS, No. 743, 14 de junio de 2012.

691 Ver también Res. 1331-06-RA, 22 de marzo de 2007, Tercera Sala, TC, ROS, No. 58, 5 de abril de
2007: “[el derecho de defensa] se manifiesta de diferentes formas tales como: ser oido, acceder
al expediente, formular alegatos, presentar pruebas, entre otras”.
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el pleno ejercicio del derecho a la defensa es vital durante la tramitacién del
procedimiento, porque de ello dependera en ultima instancia el resultado
del mismo. Asi, el derecho de hallarse en el proceso impone al juez el deber
de: notificar al acusado y al abogado defensor con la suficiente antelacion,
y no excluirlos indebidamente del proceso, puesto que de otro modo no se
garantiza el derecho de las personas a exponer sus posiciones, a ser oidas por
los tribunales, o a presentar sus argumentos o pruebas de defensa.**?

La variedad de elementos del debido proceso pueden agruparse en dos
contenidos fundamentales: el derecho a la igualdad de armas y el derecho
de contradiccion,®” cuya vigencia en sede arbitral se analiza a continua-
cién, dedicando adicionalmente un acapite especifico al derecho a probar.

El derecho a la igualdad de armas procesales

El derecho a la igualdad de armas constituye una proyeccion en el am-
bito procesal del derecho a la igualdad formal, igualdad material y no dis-
criminacion, consagrado en el art. 66, num. 4 CRE. Considerando el origen
generalmente convencional del arbitraje, la igualdad de armas procesales
adquiere matices propios en este ambito. Como explica Gimeno Sendra, en
el proceso contemporaneo el derecho a la igualdad de armas procesales, im-

plica que todas las partes “tengan idénticas posibilidades y cargas de alega-

cion, prueba e impugnacion”,®* a fin de evitar una situacion de privilegio

de una de ellas.*® La CC se ha referido a la igualdad de armas como prin-
cipio a observarse en procesos jurisdiccionales en los siguientes términos:

En el mismo sentido, el principio de igualdad en los procesos jurisdiccionales,
o principio de igualdad de armas, reconoce el mandato segtn el cual cada
parte del proceso debe poder presentar su caso bajo condiciones que no
representen una posicion sustancialmente desventajosa frente a la otra parte.
A este principio se le denomina igualdad de armas. En ese sentido, el derecho
al debido proceso debe interpretarse a la luz de los principios de juicio justo
y de igualdad de armas, frente a aquellas situaciones que desequilibran su
actuacién en el proceso y que no coinciden estrictamente con los supuestos
establecidos en las clausulas del debido proceso de la Constitucién y los
instrumentos internacionales de Derechos Humanos [...] A partir de ello, el
principio de contradiccion e inmediacion debe garantizarse, de tal manera
que se permita, en el desarrollo del proceso, tomar medidas para equiparar
[sic] en el mayor grado que se pueda. Con ello se proyecta la satisfaccion del

692 Sentencia 006-12-SEP-CC, 15 de febrero de 2012, CC para el perido de transicién, ROS, No. 718,
6 de junio de 2012 (recogiendo los aportes de Omar Huertas, Francisco Javier Trujillo Londofio
y otros, El derecho al debido proceso y a las garantias judiciales en la dimension internacional de los
derechos humanos (Bogota: Ibanez, 2007), 144-5.

693 Gimeno Sendra, Introduccion al Derecho Procesal, 273.

694 Ibid., 276.

695 Pico i Junoy, Las garantias constitucionales del proceso, 132.
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principio de igualdad de medios o igualdad de armas, cuyo desarrollo implica
una ampliacién, tanto de las garantias para preparar una defensa material y
técnica estratégica, como de la carga de sustentar las pruebas y la acusaciéon.*%

En el arbitraje rige con fuerza el principio de la igualdad de armas.®”
Por ejemplo, el art. 18 de la Ley Modelo, proclama que “debera tratarse a
las partes con igualdad y darse a cada una de ellas plena oportunidad para
hacer valer sus derechos” %% Aunque la LAM no contiene una norma simi-
lar, laigualdad de armas es inherente al caracter heteronomo del arbitraje.

El principio de igualdad de armas genera obligaciones para las partes y
para los arbitros. Para las primeras, impone un limite para el disefio del pro-
cedimiento, de tal forma que cuando han pactado reglas procesales que por
cualquier razdn establecen cargas o ventajas para uno solo de los justiciables,
el tribunal debe desconocer tal pacto,®” como por ejemplo, en caso de que
una sola de las partes tenga facultad para designar todo el tribunal arbitral "®
—aspecto al que se hizo referencia en el capitulo 2—. Para los arbitros, implica
la obligacion de garantizar el equilibrio entre las partes en la conduccion del
procedimiento, en la fijacién del calendario de pruebas, en el traslado de las
comunicaciones y actuaciones de la contraparte y las del propio tribunal.”®*

El derecho de contradiccion

El derecho de contradiccion consiste en el derecho del emplazado en
un proceso a acudir al administrador de justicia en busca de tutela.”” Este
derecho se traduce fundamentalmente en el principio de audiencia, el cual
se encuentra estrechamente ligado con el orden democratico e implica en
lo esencial, que nadie puede ser juzgado sin ser oido.”® El principio de

696 Sentencia 024-10-SCN-CC, 24 de agosto de 2010, CCPT, ROS, No. 294, 6 de octubre de 2010.

697  Chocron Giraldez, Los principios procesales en el arbitraje, 78 y Barona Vilar, “De la sustanciacion
de las actuaciones arbitrales”, 1142.

698 Ver Bafiuelos Rizo, Arbitraje comercial internacional, 249 (comentando que este articulo junto
con el 19 de la Ley Modelo son caracterizados como la “Carta Magna del proceso arbitral” y
destacando que es tal la relevancia del principio de igualdad que en el proceso de redaccion
de la Ley Modelo se estim6 necesario tratarlo en una norma independiente).

699 Ibid.

700 Chocroén Giraldez, Los principios procesales en el arbitraje, 77.

701 Banuelos Rizo, Arbitraje comercial internacional, 250 (refiriéndose al siguiente comentario de la
Secretaria de la CNUDMI al proyecto de Ley Modelo: “Naturalmente, el tribunal arbitral debe
guiarse por este principio [de igualdad], y mas atin, cefiirse a él, al determinar la manera apropiada
de sustanciar las actuaciones; por ejemplo, al fijar plazos para la presentacién de declaraciones o
pruebas, o al establecer los procedimientos a que se deben ajustar las audiencias. Por ejemplo, no
debe exigir a una parte mas de lo que legitimamente cabe esperar en las circunstancias que se trate”).

702 Juan Morales Godo, “El derecho a la contradicciéon como expresion de la tutela jurisdiccional
efectiva”, en Giovanni Priori Posada, edit., Proceso y Constitucion (Lima: PUCP, 2011), 206.

703 Ibid., 207.
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audiencia comprende en primer lugar la posibilidad del demandado de
acceder al proceso a fin de oponer excepciones y medios de defensa. Unas
y otros pueden ser fundados o no, y por lo tanto, acogidos o no en la sen-
tencia o laudo; lo que realmente importa es que quien es llamado a juicio
tenga la oportunidad de hacer valer las razones de las que se cree asistido.”*

A mas de su dimensién como derecho de los justiciables, el principio
de contradiccion implica un mandato para quien esté a cargo de la defini-
cién de garantias minimas de los procesos arbitrales, ya sea el legislador
o entidades privadas que se encuentran en capacidad de reglamentar las
actuaciones procesales en arbitraje, para que se garantice en todo momento
la posibilidad real de los justiciables de ser oidos, asi como su conocimiento
efectivo de todo cuanto conste en el expediente y pueda influir en la de-
cisién de la controversia. Al respecto, la doctrina identifica tres elementos
esenciales que deben ser considerados para la proteccion del derecho de
contradiccion en arbitraje: a) existencia de normas sobre actos de comu-
nicacion, a fin de que garantizar que los mismos sean conocidos por las
partes; b) disponibilidad de medios que permitan declarar la nulidad de
lo actuado ante la falta de notificaciones, especialmente al mediar la mala
fe de una de las partes; y c) delimitacion de las posibles situaciones de re-
beldia y falta de comparecencia, distinguiendo los supuestos en los que el
demandado no tuvo conocimiento alguno del proceso, de aquéllos en los
que teniendo conocimiento, no comparecié a defenderse.””

A continuacion, se abordan brevemente cada uno de estos elementos
en la normativa vigente sobre arbitraje:

El derecho de contradiccion permite rebatir los argumentos y las prue-
bas de la parte contraria.”’ Los actos de comunicacidn, citaciones y noti-
ficaciones, son esenciales a fin de garantizar este derecho.””” La doctrina

704  Eduardo Couture, Estudios de derecho procesal civil, t. 1., 3a. ed. (Buenos Aires: Depalma, 1998), 46.

705 Ver por ejemplo Barona Vilar, “La sustanciacion de las actuaciones arbitrales”, 1132.

706 Ver por ejemplo Picé i Junoy, Las garantias constitucionales del proceso, 102.

707 Barona Vilar, “La sustanciacion de las actuaciones arbitrales”, 1133. En este sentido ver la
sentencia de 23 de febrero de 2003, Audiencia Provincial, Madrid: “Pues bien, de la anterior
revision factica derivada de lo que obra en el expediente se deriva con claridad la procedencia
del recurso formulado dada la clara violacion de los principios de audiencia, contradiccién e
igualdad de partes a que se refiere el art. 21.1. de la Ley de Arbitraje y que han de informar el
procedimiento arbitral. Efectivamente, la interpretacion del precepto exige, necesariamente, a
partir de las condiciones generales y constitucionales establecidas para todo proceso judicial
y en particular, el respeto a tales principios y al de defensa. Pues bien, el sustrato se encuentra
en el principio de que nadie puede ser condenado en juicio o en procedimiento arbitral sin
ser oido, proposicion donde se cobijan una serie de exigencias y entre ellas, la garantia de
un proceso contradictorio con igualdad de armas para todas las partes. Tal esquema, que
considera la doctrina del TC, sirve al propdsito de prevenir el riesgo de indefensiéon. No
caben, por tanto, procesos ni laudos arbitrales clandestinos (art. 24.2, CE), porque el juicio
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sefiala algunos principios que los actos de comunicacién deben observar
en arbitraje:”® reqularidad, es decir la sujecion a las condiciones de lugar,
modo, tiempo, entre otras, bajo las cuales las providencias se entenderan
legalmente notificadas; temporalidad, que implica que las notificaciones sean
recibidas con un tiempo razonable a fin de que las partes hagan valer sus
derechos; efectividad, en el sentido de que el acto de comunicacion debe
promover el conocimiento real de lo que acontece en el proceso; y eficien-
cia, es decir, que permitan buscar los maximos resultados con los menores
costos posibles. A fin de procurar eficiencia en la comunicacion de lo que
acontece en el proceso arbitral, son particularmente relevantes las comu-
nicaciones mediante medios electronicos, las cuales se estan promoviendo
recientemente para la justicia ordinaria en el pais, pero se usan activamente
en el arbitraje doméstico desde hace anos.

En el plano normativo, la LAM ha previsto disposiciones relativas a
la citacién del demandado, en lo concerniente a modo y plazos (art. 117y

en audiencia publica es una garantia inmanente a la potestad de juzgar. Cobra asi todo su
valor el papel de los actos del érgano arbitral encaminado a la valida constitucion de la
relacion juridica procesal en sus distintos aspectos, tanto los de comunicacién, citaciones y
emplazamientos, para hacer saber la existencia de un litigio o procedimiento arbitral, o de
sus distintas fases o actuaciones a quienes pueda afectarles, como aquellos otros que tienen
por objeto otorgar la condicién de parte en el procedimiento en cuestion a quien ha alcanzado
aquel conocimiento y ha comparecido en tiempo y forma. En la medida en que unos y otros
hacen posible la comparecencia y el ejercicio del derecho de defensa son una exigencia
ineludible para que el curso normal de un proceso contradictorio quede asegurado y en
consecuencia, su defectuosa practica o su pura omision puede dejar indefenso al afectado./ Y
es evidente que en el presente caso se ha producido una clara indefension desde el momento
en el que en la notificacion de iniciacion del proceso arbitral se manifiesta al demandado que
el plazo para formular sus alegaciones es de siete dias pero no desde que ello se le notifica,
sino desde que se remite la notificacién, circunstancia esta que de suyo produce efectiva
indefension puesto que dificilmente puede correr un plazo cuya existencia se desconoce,
hasta que la misma sea conocida”.

708  Guzman Fluja, “Notificaciones, comunicaciones y computo de plazos”, 231-2.

709 Vale comentar que actualmente, en funcion de la disposicion final segunda del COGEP, esta
vigente el mecanismo de citacion a personas cuya individualidad, domicilio o residencia sea
imposible determinar establecido en el art. 56 del COGEP. En esencia, esta norma persigue
evitar que se infrinja el derecho de contradiccion del demandado con la sola argumentacion
por parte del actor de que es imposible determinar la individualidad, domicilio o residencia
del primero. Para el efecto, el COGEP refuerza notablemente los requisitos para citar al
demandado en tal situacion, estableciendo ademas de la posibilidad de publicaciones en
periddicos (que ha sido la forma tradicional de citar a demandados en estos casos), la difusion
de mensajes radiales, cuando se entienda que la radio es el principal medio de comunicacion
del lugar. Adicionalmente, se ha ampliado el término para contestar la demanda, estableciendo
que transcurridos veinte dias desde la ultima publicacién por la prensa o transmision del
mensaje radial, empezara a decurrir el término para contestar la demanda. Como la LAM
(art. 11) prevé una forma especial de citacion para personas cuya residencia sea imposible
determinar (dos publicaciones por la prensa en el lugar donde se sigue el arbitraje y en el
domicilio del demandado), lo que debe aplicarse en arbitraje, por asi preverse en la LAM, son
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12) y adicionalmente, los reglamentos de los principales centros de arbitraje
en el pais han previsto normas sobre la forma en la cual deben practicarse
las citaciones y notificaciones.”!

Finalmente, cabe anotar que el derecho de contradiccion como com-
ponente del derecho de defensa se reconoce con fuerza en el arbitraje y su
vigencia requiere ser controlada por el Estado.”!! En el arbitraje doméstico
ecuatoriano, la violacién del derecho de defensa configura tres de las cinco
causales de nulidad de laudo arbitral previstas en la LAM (las recogidas
en los literales a), b) y ¢) del art. 31, LAM).”'2 La causal de nulidad prevista
en el literal a) del art. 31, LAM distingue con claridad el caso de falta de
citacion, en el cual procede la nulidad, de aquéllos supuestos de rebeldia
en los cuales la no comparecencia se debe a descuido o deslealtad procesal
del demandado, y por lo tanto, no cabe que se anule el laudo.

Con fundamento en lo expuesto, se concluye que el derecho de con-
tradiccion en sede arbitral se encuentra suficientemente garantizado en el
ordenamiento juridico nacional.

las normas generales sobre la justificacion de la imposibilidad de determinacion del domicilio.
Para tal efecto, debe considerarse lo previsto en los incisos 3ero a 5nto, art. 56, COGEP: “La
declaracion de que es imposible determinar la individualidad, el domicilio o residencia de
la o del demandado y que se han efectuado todas las diligencias necesarias, para tratar de
ubicar a quien se pide citar de esta forma, como acudir a los registros de ptiblico acceso, la
hara la o el solicitante bajo juramento que se presentara ante la o el juzgador del proceso o
mediante deprecatorio a la o al juzgador del domicilio o residencia de la o del actor./Para
el caso anterior se adjuntara ademas la certificacion del Ministerio de Relaciones Exteriores
que indique si la persona salié del pais o consta en el registro consular. Si se verifica que es
asi, se citara mediante carteles fijados en el consulado en el que se encuentra registrado./
La o el juzgador no admitira la solicitud sin el cumplimiento de esta condicion. De admitirla,
debera motivar su decision”.

710 Por ejemplo: Codificacion del Reglamento para el Funcionamiento del CAM-CCQ, art.
52-54; Reglamento para el Funcionamiento del CAM-AMCHAM; art. 45; Reglamento de
Arbitraje del CAC-CCG: art. 8-10. En este tultimo reglamento se incluye una disposicion
interesante sobre debido proceso y derecho de defensa: “art. 3.- Garantia de defensa: Sea que
el procedimiento fuere el establecido por las partes o por el tribunal, debera garantizar los
principios fundamentales del debido proceso que son inderogables, incluso para las partes./
En todo caso, el tribunal arbitral debera actuar justa e imparcialmente y asegurarse de que
cada parte tenga la oportunidad suficiente para exponer su caso”.

711 Cremades, “El arbitraje en la doctrina constitucional espafiola”: 188.

712 Literales a), b) y ¢), art. 31, LAM: “Cualquiera de las partes podra intentar la accién de nulidad
de un laudo arbitral, cuando: a) No se haya citado legalmente con la demanda y el juicio se ha
seguido y terminado en rebeldia. Sera preciso que la falta de citacion haya impedido que el
demandado deduzca sus excepciones o haga valer sus derechos y ademas, que el demandado
reclame por tal omision al tiempo de intervenir en la controversia; b) No se haya notificado a una
de las partes con las providencias del tribunal y este hecho impida o limite el derecho de defensa
de la parte; ¢) Cuando no se hubiere convocado, no se hubiere notificado la convocatoria, o
luego de convocada no se hubiere practicado las pruebas, a pesar de la existencia de hechos
que deban justificarse”.
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El derecho a probar

El derecho a probar exige que se admitan todas las pruebas que resulten
licitas y pertinentes y que las mismas se practiquen.””® En este sentido, la
negativa de practicar una prueba inicialmente ordenada puede considerarse
como una denegacién del derecho a probar.”* Como garantia del derecho
de defensa, el derecho a la prueba impide que se consideren en sentencia
hechos no probados, que se tomen en cuenta pruebas ilicitamente actuadas
o aquellas que la contraparte no tuvo oportunidad de contradecir.”"® La
LAM considera que la lesion del derecho a probar puede causar la nulidad
del laudo “cuando no se hubiere convocado, no se hubiere notificado la
convocatoria, o luego de convocada no se hubiere practicado las pruebas,
a pesar de la existencia de hechos que deban justificarse” (art. 31, lit. c).

No es mi intencidn referirme en este acapite a aspectos vinculados
con la teoria de la prueba, ampliamente tratados en la literatura procesal,
sino a las particularidades del derecho a probar en arbitraje, escenario en
el cual las oportunidades de probar y de contradecir la prueba de la con-
traparte han sido mas amplias que en el caso de la justicia estatal, y creo,
han marcado una diferencia en la forma de litigar.

En primer lugar, dada la flexibilidad de disefio procesal que existe, los
arbitros y las partes tienen la capacidad de definir de consumo el término
y calendario para la practica de las pruebas mas acorde con la naturaleza
del caso, si no se ha determinado previamente tal término en el convenio
arbitral. La prueba se adjunta, en caso de ser documental o pericial (la que
también puede practicarse durante el proceso) y se anuncia, en caso de
ser otro tipo de pruebas, desde la demanda y la contestacion (art. 10 y 11,
LAM), lo que promueve la transparencia en el proceso, evitando la practica
perniciosa de introducir pruebas hacia el fin del término probatorio con la
finalidad de sorprender a la contraparte y evitar su contradiccion, aspec-
to que recientemente ha sido incorporado en el COGEP (art. 143, num. 5).

Adicionalmente, la LAM permite que en cualquier momento antes de
expedir el laudo, los arbitros ordenen la practica de nuevas pruebas ya sea
por iniciativa propia o de las partes (art. 23, LAM), atribucion que se ha
tendido a racionalizar en la practica promoviendo que las pruebas que se
soliciten por las partes en uso de este mecanismo sean aquéllas con las que
no contaba al plantear la demanda o la contestacion. La CC., acertadamen-
te, ha manifestado que la practica de pruebas solicitadas al amparo del art.

713 Gozaini, Derecho procesal constitucional, 399.
714 Pico i Junoy, Las garantias constitucionales del proceso, 143.
715 Gozaini, Derecho procesal constitucional, 400.
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23, LAM queda a discrecién de los arbitros, sin que por lo tanto, el rechazo
de una prueba que se solicitd practicar después de presentar la demanda o
de contestarla, constituya violacion del derecho de defensa.”*® Finalmente,
aunque las diligencias probatorias ordenadas por el tribunal arbitral no son
evidentemente expresion del derecho a la prueba, de practicarse, se debe
garantizar a las partes el derecho a contradecir tal evidencia.”"”
Tradicionalmente, enelarbitrajehaexistidomayorinmediaciénenlaprac-
ticadepruebas, pueslosarbitrosnohandejadodeestar presentesenlasdiligen-
cias probatorias, las que enlos principales centros de arbitraje son grabadas,”'
lo que muchas veces no ocurria en las judicaturas estatales, considerando
la gran cantidad de procesos que cada una debe conocer.”"
Adicionalmente, las pruebas se practican generalmente con mas fle-
xibilidad que la permitida por las normas procesales generales, dando po-
sibilidad a los arbitros de conocer mas elementos sobre el caso: por ejem-

716 Sentencia 063-12-SEP-CC, 27 de marzo de 2012, CCPT, RO, No. 735, 29 de junio de 2012: “d)
El art. 23 de la citada Ley sefiala: “Si antes de la expedicion del laudo, el tribunal o las partes
estiman que se necesitan otras pruebas o cualquier otra diligencia para el esclarecimiento de los
hechos, de oficio o a peticion de parte podrd ordenar que se practiquen sefialando dia y hora”,
lo cual de ninguna manera constituye una norma imperativa; por tanto, el Tribunal Arbitral
no estaba legalmente obligado a aceptar las pruebas que, con posterioridad a la demanda y
contestacion a ella, hayan sido solicitadas por las partes [...] sin embargo, la compantia [...] no
fue impedida de presentar o solicitar la practica de pruebas en el proceso arbitral, pues lo
hizo al presentar su escrito de contestacion a la demanda arbitral; otra cosa es que pretenda
nuevas pruebas no pedidas oportunamente, pues el ejercicio de este derecho esta supeditado
al cumplimiento de la ley respectiva”.

717 Picé i Junoy, Las garantias constitucionales del proceso, 145.

718 Sin embargo la falta de grabacién no vicia la prueba realizada ni da lugar a la nulidad del
laudo arbitral, como bien ha decidido la Presidencia de la Corte Provincial de Pichincha al
resolver una accién de nulidad. Ver sentencia de 4 de agosto de 2010, PCPJP, accién de nulidad
de laudo 027-04 del CAM-CCQ: “cualquier error técnico de la grabacion de la confesion no le
quita a esta validez ni eficacia probatoria, tanto mas que el proceso arbitral es eminente oral,
de conformidad con el Art. 55 del Reglamento para el Funcionamiento Centro de Arbitraje y
Mediacion de la Camara de Comercio de Quito; de ahi que las grabaciones y transcripciones
son solo un soporte documental de lo actuado, en aplicacién del principio de inmediacion,
que opero6 efectivamente en la causa arbitral que nos ocupa. En virtud de lo expuesto, no se
ha verificado lo sefialado por el accionante de que en la confesion judicial del demandado ‘no
se preguntaron en su totalidad las preguntas y las respuestas transcritas no corresponden a
las preguntas realizadas [...] existe una parte de la confesion pero no la totalidad de la misma’
ya que como se ha senalado, al revisar procesalmente esta diligencia, se ha podido evidenciar
que en efecto se realizaron todas las preguntas constantes en el pliego de posiciones y que
cada pregunta tiene respuesta”.

719 Cabe destacar que con la expedicion y posterior aplicacion del COGEP, existe la expectativa de
que esta situacion cambie en las judicaturas estatales. Ver art. 6, inc. 1y 3, COGEP: “Principio
de inmediacion: La o el juzgador celebrara las audiencias en conjunto con las partes procesales
que deberan estar presentes para la evacuacion de la prueba y demas actos procesales que
estructuran de manera fundamental el proceso./Las audiencias que no sean conducidas por
la 0 el juzgador seran nulas”.
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plo, al tratarse de confesiones, desde hace tiempo existia la tendencia en
arbitraje local de permitir al abogado del confesante que también le haga
preguntas, y de admitir que las preguntas y repreguntas a los testigos se
formulen oralmente,”? practicas que han sido asumidas en el procedimiento
por audiencias y la figura de declaracion de parte que consagra el COGEP.
Finalmente, con mucha anterioridad a la norma de la Constituciéon de 2008
que obliga a testigos y peritos a comparecer ante la jueza, juez o autori-
dad, y a responder al interrogatorio respectivo (art. 76, num. 7, lit. j), esta
era una practica usual en algunos centros de arbitraje local. En este senti-
do, el sistema arbitral se ha adelantado en varios aspectos a las reformas
procesales que se han introducido en los tltimos afios ya sea mediante la
CRE o el COGEP.

El derecho a un laudo motivado

La motivacion debe consistir en “la justificacion del procedimiento
logico hasta llegar al pronunciamiento o pronunciamientos contenidos en
el laudo”.”?! Actualmente la mayoria de la normativa especializada sobre
arbitraje ha previsto la obligacion de los arbitros de motivar los laudos.
Asi lo hacen por ejemplo los Reglamentos de la LCIA,”* de la CCI"® y del
CIADL”* Asi lo exige también la Ley Modelo,”® la cual prevé exclusiva-
mente dos excepciones: cuando el laudo se expide en los términos deter-
minados por las partes y cuando las partes han pactado que el laudo no
requiere ser motivado. Generalmente, las legislaciones inspiradas en la

720 Coronel Jones, “Arbitraje y procedimiento en Ecuador”: “27. Algunas de las medidas que han
venido adoptando tltimamente los tribunales de arbitraje en Guayaquil, hacen lucir los procesos
arbitrales mas agiles, simples y directos que los procesos judiciales. Asi por ejemplo, se ha hecho
uso de la facultad de disponer pruebas por propia iniciativa del tribunal, ordenando inclusive
declaraciones de testigos —lo que es prohibido en el procedimiento civil ordinario—; se admiten
preguntas y repreguntas a los testigos o confesantes no solo por escrito, sino oralmente en
la misma audiencia, al estilo de la ‘cross examination” del common law; se celebran reuniones
preliminares para acordar calendarios de actuaciones; se hace uso del Internet para coordinar
actividades, sin perjuicio de enviar notificaciones escritas. En definitiva, paulatinamente, se
empieza a hacer uso de las ventajas de contar con un procedimiento flexible”.

721 Barona Vilar, “Plazo, forma, contenido y notificacion del laudo”, 1488.

722 Art. 26, num. 2, Reglamento, LCIA: “El Tribunal Arbitral debe expedir sus laudos por escrito,
y a menos que las partes acuerden por escrito otra cosa, deben especificar las razones en las
cuales el laudo se fundamenta”.

723 Art. 25, num. 2, Reglamento de Arbitraje, CCI: “El laudo debera ser motivado”.

724 Art. 48, num. 3, Reglamento CIADI: “El laudo contendra declaracion sobre todas las pretensiones
sometidas por las partes al Tribunal y sera motivado”.

725 Art. 31, num. 2, Ley Modelo: “El laudo del tribunal arbitral debera ser motivado, a menos que
las partes hayan convenido en otra cosa o que se trate de un laudo pronunciado en los términos
convenidos por las partes conforme al art. 30”.
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Ley Modelo prevén la obligacion de motivacién de los laudos asi como las
anotadas excepciones, aunque existen variaciones.”?

Desde otra perspectiva, la jurisprudencia de los EUA ha establecido
que los arbitros no requieren motivar su decision, ni siquiera escribir su
opinion,”? posicién que se ha justificado en la voluntad de no exponer al
laudo a eventuales revisiones de fondo’® y que recuerda la vieja tradicion
inglesa de no motivar los laudos, actualmente superada.”? En esta linea,
las Reglas de Arbitraje de la AAA consignan expresamente la inexistencia
de obligacion de motivar los laudos por parte de los arbitros, salvo que
las partes dispongan lo contrario o que el arbitro lo estime necesario. %

La LAM dispone que cuando el laudo debe expedirse fundado en equi-
dad, “los arbitros actuaran conforme a su leal saber y entender y atendiendo
a los principios de la sana critica” y que cuando debe expedirse fundado en
derecho, “los arbitros deberan atenerse a la ley, a los principios universales
del derecho, a la jurisprudencia y a la doctrina” (art. 3). Por su parte, los

726 Para una amplia revision de la consignacion de la obligacion de motivar los laudos en diferentes
legislaciones ver Anne-Véronique Schlaepfer y Anne-Carole Cremades, “La motivacion de los
laudos en arbitraje comercial internacional y en arbitraje de inversion”, en Carlos Alberto Soto
Coaguila y Delia Revored Marsano de Mur, coord., Arbitraje Internacional. Pasado, presente y futuro:
Libro en Homenaje a Bernardo Cremades e Ives Derayns (Lima: Instituto Peruano de Arbitraje, 2013):
1415. Del andlisis comparativo que presentan estas autoras, se observa que la principal diferencia
entre la normativa especializada gira en torno a la admision o no de la voluntad de las partes
como eximente de la obligacién de motivacion de los laudos. Por ejemplo, el art. 56 de la Ley de
Arbitraje de Perti contempla las dos excepciones previstas por la Ley Modelo para la obligacion de
motivar. Al respecto ver Alfredo Bullard Gonzélez, “Contenido del laudo”, 613-4 (sosteniendo que
la posibilidad de que por acuerdo entre las partes los laudos carezcan de motivacion, es una clara
manifestacion de que la falta de motivacién no constituye una violacién del derecho de defensa en
arbitraje y reconociendo que dificilmente las partes van a acordar que el laudo no sea motivado).
En cambio, la Ley de Arbitraje espafiola, a partir de las reformas de 2011, ha eliminado la
posibilidad de que por acuerdo de las partes el laudo carezca de motivaciéon. Sobre este particular
ver Barona Vilar, “Plazo, forma, contenido y notificacion del laudo”, 1487 (defendiendo que
la supresion de la excepcion de motivacion por acuerdo entre las partes es un acierto, bajo el
argumento de que la voluntad de las partes no debe estar por encima de una de las garantias
procesales y de que debe exigirse justificacion a los terceros que en ejercicio de la funcion
heterocompositiva imponen su decision a las partes).

727 Gonzalez de Cossio, Arbitraje, 713; Santiago Talero Rueda, “Reflexiones sobre la revision judicial
de fondo de los laudos arbitrales”, Lima Arbitration, No. 3 (Lima: CPA), (2008-2009): 217-8, <http://
limaarbitration.net/LAR3-4/Santiago-Talero-Rueda.pdf>, consulta: 25 de febrero de 2015.

728 Ignacio Gomez Palacio, “El laudo no motivado, via de solucion poco explorada en México”,
289-92, <http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2552/16.pdf>, consulta: 25 de febrero de 2015
(mencionando la frecuente expedicion de laudos no motivados en EUA y destacando los
problemas que pueden presentarse con los laudos motivados: la invitacion a que se continde
con el litigio, el hecho de que el interés de la motivacion le pertenece mas al abogado que a la
parte y de que a la parte le interesa la solucion mas rapida posible).

729 Sobre la evoluciéon de la motivacion de los laudos en el derecho inglés ver Schlaepfer y
Cremades, “La motivacion de los laudos”, 1412-14.

730 Regla 46-b, Reglas de Arbitraje, AAA.
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Reglamentos de los principales centros de arbitraje ecuatorianos han esta-
blecido expresamente la obligacion de motivar los laudos,”! siguiendo la
tendencia internacional sobre este punto.

La CRE (art. 76, num. 7, lit. 1) exige la motivacion de “las resolucio-
nes de los poderes puiblicos”, bajo pena de nulidad. Ante esta norma, cabe
preguntarse si las disposiciones constitucionales relativas a la motivacion
como componente del derecho de defensa resultan aplicables a la justicia
arbitral. La respuesta a esta pregunta amerita un ejercicio interpretativo.
Desde una interpretacion literal, podria sostenerse que los arbitros no
ejercen poder piiblico al no pertenecer a la estructura de administracion de
justicia estatal, y por lo tanto, no tienen obligacion constitucional de moti-
var sus laudos. Sin embargo, la conclusion es diversa, si la expresion poder
publico se interpreta en el sentido de la funcion piiblica que los arbitros des-
empenan transitoriamente al administrar justicia y al expedir laudos a los
que el Estado reconoce fuerza de cosajuzgada. Es mas, como se analiz6 en
el capitulo 1, el ordenamiento juridico ecuatoriano admite expresamente
que el arbitraje implica el ejercicio de una funcion de caracter jurisdiccio-
nal y de una forma de prestacion del servicio publico de administracion de
justicia segun los art. 7 y 17 del COFJ. Con estos antecedentes, considero
que la segunda interpretacion, es decir, la que estima que la citada norma
constitucional es también aplicable al arbitraje, es la que se ajusta de me-
jor forma al andamiaje juridico construido para este sistema de solucién
de conflictos en el pais.

La obligacion de los arbitros de motivar sus laudos también se susten-
ta en la conexién intrinseca que existe entre funcion jurisdiccional y moti-
vacion, a fin de prevenir la arbitrariedad.”? En este sentido, la motivacion
constituye un mecanismo para salvaguardar la independencia e impar-
cialidad de los juzgadores.” Adicionalmente, resulta oportuno recordar

731 Ver por ejemplo, art. 65, num. 4, Codificacion del Reglamento para el Funcionamiento del CAM-
CCQ: “El texto del laudo arbitral al menos contendra: 4. la formulacion de la decision y los motivos
de ella”. Texto idéntico se ha consignado en el art. 25, num. 4 del Reglamento de Arbitraje del
CAC-CCGy conun ligero cambio en art. 60, num. 4 del Reglamento para el Funcionamiento del
CAM-AMCHAM, en el que se establece como contenido obligatorio del laudo: “4. La formulacién
y argumentacion de la decision especificando claramente los motivos de ella”.

732 Res. 289-2000, 6 de julio de 2000, CS]J, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, RO, No. 140, 14 de
agosto de 2000 (La CS], citando a Fernando de la Ruia sostiene que “la garantia de motivacion
consiste en que mientras por un lado se deja al Juez libertad de apreciacion psicoldgica, queda
en cambio obligado a correlacionar légicamente los argumentos, demostrando su conclusién,
para prevenir la arbitrariedad”).

733 Jorge Santiestevan de Noriega, “Arbitraje y proceso civil, ;vecinos distantes?: Apuntes sobre
el debido proceso en sede arbitral”, Ius et Veritas, No. 37, 55, <http://www.ius360.com/revistas/
ius-et-veritas-37.pdf>, consulta: 6 de enero de 2014.



192 MARIA ELENA JARA VASQUEZ

que la C§J, recogiendo los aportes de Sergi Guash, ha distinguido entre
una funcién endoprocesal y otra extraprocesal de la motivaciéon. La primera
le confiere a la motivacion su dimensiéon de garantia del derecho de de-
fensa, pues permite al justiciable conocer las razones del pronunciamiento
deljuzgador y convencerle de la correccion del mismo, y conociendo estas
razones, utilizar todos los recursos que la ley admite. La funcién extrapro-
cesal implica una garantia de publicidad consistente fundamentalmente en
exponer las razones de los jueces ante la opinién ptiblica.”**

En sede arbitral se modulan las funciones endoprocesal y extraprocesal
de la motivacion. A nivel intraprocesal, la motivacion en arbitraje cumple
la importante funcion de explicar a los justiciables las consideraciones que
hizo el tribunal para adoptar su resolucion, pero se relativiza el rol que de
la motivacién para la interposicion de recursos, porque la LAM no con-
templa actualmente la posibilidad de apelar los laudos, aspecto que este
mismo capitulo tratard detenidamente. Por otra parte, el rol extraprocesal
de la motivacion en arbitraje ha sido considerablemente disminuido en la
practica nacional, dado el hermetismo con el que se han tratado los pro-
cesos y laudos arbitrales, inclusive aquéllos en los cuales no se ha pactado
confidencialidad, con algunas excepciones que merecen destacarse.”* En
este estudio abogamos por la publicacién de los laudos resguardando la
identidad de las partes. No puede desconocerse la importancia de que la
comunidad conozca la calidad de los laudos que se estan generando y los
avances o retrocesos juridicos que se presentan en sede arbitral.”?

En principio, los lineamientos generales determinados por la CRE,
la doctrina y la jurisprudencia para la motivacion de sentencias judiciales
resultan aplicables a los laudos arbitrales, aunque requieren adaptarse a
sus circunstancias. Por ejemplo, el precepto constitucional que dispone
que “no habra motivacién si en la resolucion no se enuncian las normas
o principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su
aplicacién a los antecedentes de hecho”, solo es aplicable en los arbitra-
jes cuyos laudos deben expedirse en derecho, pues en los arbitrajes cuyos
laudos deben expedirse en equidad, el elemento de legitimacion es el leal

734 Res. 253-2000, 13 de junio de 2000, CSJ, Primera Sala de lo Civil y Comercial, RO, No. 133, 2
de agosto de 2000.

735 Esrelevante el esfuerzo del CAM-AMCHAM y CAC-CCG, por publicitar los laudos expedidos
por tribunales arbitrales pertenecientes a estos centros, lo que permite a la comunidad juridica
conocer la calidad de resoluciones adoptadas en arbitraje.

736 Para algunos, la confidencialidad impide que cualquier contenido del laudo se haga publico.
Sin embargo, considero que el dar a conocer las reflexiones sobre un punto de derecho, sin
explicitar la identidad de las partes, no violenta de ninguna manera la confidencialidad, si esta
se ha pactado.
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saber y entender de los arbitros.””” Finalmente, cabe recordar que en nin-
gln caso se requiere de decisiones complejas, cuya argumentacion sea ex-
haustiva y pormenorizada, sino que basta que se resuelvan racionalmente
los problemas planteados, de tal forma que la tutela efectiva se “anude
con los extremos sometidos a debate por las partes”,” apreciacion que es
plenamente aplicable a los laudos arbitrales.

En conclusion, el alcance jurisdiccional de las funciones que los arbitros
desempefian, impone la obligacion de motivar los laudos, es decir, explicar
su decision. Sin embargo, como se vera en este mismo capitulo al tratar lo
relativo a la accion de nulidad, la ausencia de una causal de nulidad relativa
especificamente a la falta de motivacion ha generado respuestas contradic-
torias de los érganos de administracion de justicia sobre la posibilidad de
invocar la nulidad del laudo ante ausencia o errores de motivacion.

El derecho a recurrir del laudo

La configuracién del derecho a recurrir en el ordenamiento
juridico ecuatoriano

La CRE consagra el derecho a “recurrir el fallo o resolucion en todos
las procedimientos en los que se decida sobre sus derechos” (art. 76, num.
7, lit. m). Como es evidente, segtin el texto constitucional, el derecho a re-
currir es exigible independientemente de la materia sobre la que versa el
conflicto, posicién que difiere del alcance conferido a tal derecho por al-
gunos instrumentos internaciones en los cuales estd reservado a materia
penal. 7 Desde esta perspectiva amplia, la CC ha explicado el contenido
de este derecho en los siguientes términos:

737 Ver sentencia de 17 de mayo de 2010, PCPJP, accién de nulidad de laudo 64-08, CAM-CCQ:
“al ser un arbitraje en equidad los arbitros estan obligados a fundamentar su decisién, pero
dicha fundamentacién no debe ser en derecho por lo que mal puede, por esta via y en esta
forma, pretenderse, a pretexto de la “accién’ de nulidad, que se pueda entrar a realizar una
nueva valoracion del acervo probatorio distinta a la efectuada por el Tribunal Arbitral”. Ver
también sentencia de 14 de agosto de 2014, PCPJP, juicio especial No. 17100-2014-0043: “al ser
un arbitraje en equidad los arbitros estan obligados a fundamentar su decision, pero dicha
fundamentacion no debe ser en derecho”.

738 Ver Pico i Junoy, Las garantias constitucionales del proceso, 61; Cremades, “El arbitraje en la
doctrina constitucional espafiola”: 203.

739 Por ejemplo, art. 14, num. 5, Pacto internacional de derechos civiles y politicos: “5. Toda persona
declarada culpable de un delito tendrd derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le
haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley”; art.
37, lit. d), Convencion sobre los Derechos del Nifio: “d) Todo nifio privado de su libertad tendra
derecho a un pronto acceso a la asistencia juridica y otra asistencia adecuada, asi como derecho a
impugnar la legalidad de la privacion de su libertad ante un tribunal u otra autoridad competente,
independiente e imparcial y a una pronta decision sobre dicha accién”. Esta perspectiva
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res’

Se entiende el derecho a recurrir como la garantia de los ciudadanos para
acceder a un administrador de justicia diferente del primero, que pueda revisar
una decision judicial que ha sido contraria a sus pretensiones; en este sentido,
un tribunal de alzada analiza nuevamente la decision del juez de primer nivel,
que por los errores del que es susceptible de cometer, o por vicios en que haya
incurrido, emita una decisién que lesione los intereses o derechos de una de
las partes.”

El derecho al recurso implica una limitacion al poder de los juzgado-

4y provee un mecanismo de control jerdrquico de la sentencia a fin de

garantizar la certidumbre sobre el derecho, alcanzar un fallo definitivo que
ponga fin a las instancias ordinarias’*? y disminuir la posibilidad de que la
sentencia contenga vicios de hecho o de derecho.” En cada instancia, el
organo a cargo de la revision del proceso requiere oir a las partes, sin que
pueda justificarse una resolucion inaudita partes.”**

Finalmente, el derecho a recurrir de las decisiones del inferior no tiene

caracter absoluto y su configuracion le corresponde al legislador, como bien
se ha destacado mayoritariamente en la jurisprudencia nacional —al menos
durante los tltimos afos—,”** en armonia con la opinién que predomina en

740

741

742
743
744

745

restringida del derecho a recurrir también se encuentra presente en algunos ordenamientos
nacionales. Ver por ejemplo Gozaini, Derecho procesal constitucional, 464 (sosteniendo que en la
realidad argentina “no se considera que la doble instancia sea una exigencia del debido proceso, al
menos en los procesos civiles, porque mientras se conserve inalterable el derecho a alegar, debatir,
probar, obtener una sentencia motivada razonable, la posibilidad de recurrir puede limitarse sin
menoscabar la constitucionalizacién del proceso”). Finalmente, sobre una perspectiva amplia del
alcance de la garantia de doble instancia ver por también Diego Palomo Vélez, “Apelacion, doble
instancia y proceso civil oral: A propdsito de la reforma en tramite”, Estudios Constitucionales 8,
No. 2 (2010), <http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=50718-52002010000200014&script=sci_arttext>,
consulta: 1 de marzo de 2015.

Sentencia 071-13-SEP-CC, 4 de septiembre de 2013, CC, ROS, 111, No. 93, 2 de octubre de 2013. Ver
también sentencia 064-13-SEP-CC, 14 de agosto de 2013, CC, ROS, I, No. 93, 2 de octubre de 2013.
Sentencia 008-11-SCN-CC, 16 de septiembre de 2011, CCPT, ROS, No. 595, 13 de diciembre de 2011. La
CC, recoge los aportes de Arturo Hoyos en el sentido de que “este derecho a recurrir las resoluciones
judiciales es un elemento que se ha incorporado dentro de los textos constitucionales para limitar
el poder que asume el juez dentro de una determinada causa, puesto que aquel es susceptible de
cometer errores, ante lo cual la tutela judicial debe estar garantizada por un juez o tribunal superior
que determine si la actuacion del juez de primera instancia esta acorde con la Constitucién y las
leyes”. Ver también Juan Carlos Munoz Torres, Recursos Jurisdiccionales (Santiago: Juritec / Ediciones
Juridicas y Técnicas, 2004), 5.

Gozaini, Derecho procesal constitucional, 459.

Ibid., 460.

Picé i Junoy, Las garantias constitucionales del proceso, 81 (sintetizando un conjunto de sentencias
del Tribunal Constitucional espafiol que decidi6 en este sentido).

Ver por ejemplo las siguientes sentencias: 017-10-SCN-CC, 5 de agosto de 2010, CCPT, ROS,
No. 272, 6 de septiembre de 2010: “En la especie, esta Corte Constitucional se ha pronunciado
respecto al derecho a la interposicion de recursos como garantia del debido proceso, en sentencia
No. 003-10-SCN-CC, de 25 de febrero de 2010, en la cual se establecié claramente que el
derecho a la interposicion de recursos es relativo respecto a determinados procesos, es decir,
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la doctrina.”® En la definicion de los recursos disponibles, la voluntad del
legislador toma en cuenta ordinariamente la celeridad que desea impri-
mir a un determinado proceso, es decir, privilegia la tutela urgente que un
derecho pueda requerir, seguin su naturaleza, sobre el derecho a recurrir.

¢Debe existir una instancia de apelacion en sede arbitral?

La LAM, como la mayoria de legislaciones sobre arbitraje,”*” impide

impugnar los laudos arbitrales mediante un recurso de apelacion.”* La
busqueda de celeridad, la confianza en los arbitros y la ausencia de una
estructura jerarquica en arbitraje’®® son las razones que se invocan fre-
cuentemente como justificativos para tal restriccion de los mecanismos de

se determiné que no constituye vulneracién a derechos constitucionales el hecho que no en
todos los casos se aplique el derecho a recurrir de las resoluciones judiciales, atendiendo la
naturaleza excepcional de ciertos procesos en los cuales prima una tramitaciéon sumaria y por
tanto, no cabe la prosecucion de otras instancias”; 071-13-SEP-CC, de 4 de septiembre de 2013,
CC, ROS, 111, No. 93, 2 de octubre de 2013: “La regla es la concesion de recursos o que el proceso
tenga dos instancias y la excepcion tiene que ser expresamente determinada en la ley; de esta
manera se garantiza el derecho a la tutela judicial efectiva y sobre todo se asegura la confianza
en la administracion de justicia”; 124-15-SEP-CC, 22 de abril de 2015, ROS, No. 516, 5 de junio
de 2015: “la Corte Constitucional debe aclarar que no todo tipo de restriccion a instancias o
etapas procesales superiores (mediante recursos de apelacion, casacion o revision) constituye
per se una afectacién al derecho al debido proceso en la garantia de defensa; la vulneracion se
produce cuando existiendo la posibilidad de acceder a una etapa o instancia superior a través
de un recurso previsto en el ordenamiento juridico, la autoridad judicial impide conceder a
alguna de las partes procesales dicha impugnacién por decisiones injustificadas o irrazonables”.
Ver Res. 72-2013, 18 de abril de 2013, CNJ, Sala Especializada de la Familia, Nifiez y Adolescencia:
“Segundo: Este Tribunal reitera que el principio procesal de la doble instancia no es absoluto,
pues, como se ve, caben excepciones que deben estar y estdn taxativamente establecidas en la
ley para su validez, como acontece con la prevision taxativa que hace el art. 208.6 del Cédigo
Organico de la Funcién Judicial”. En contra ver Res. 327-2009, 1 de septiembre de 2009, CNJ,
Sala de lo Civil, Mercantil y Familia: “Quinto.- La Constitucion Ecuatoriana, en el art. 76 numeral
sexto, literal m) establece la doble instancia como una garantia basica al debido proceso, lo cual
no puede soslayarse en ningtin proceso judicial. Esta norma determina que no puede existir un
proceso judicial en el cual no se permita apelar o recurrir de un fallo, es decir, que todo juicio
debe tener al menos dos instancias judiciales”.

746 Ver por ejemplo Gimeno Sendra, Introduccion al derecho procesal, 80.

747 Caivano, Control judicial en el arbitraje, 284: “En suma, el recurso de apelacion ante el Poder Judicial,
que autoriza una revision sobre el fondo de las cuestiones resueltas por los arbitros, ha pasado a
ser una rara avis. Son absoluta mayoria las leyes de arbitraje que establecen la inapelabilidad de
los laudos, sin admitir otro recurso judicial que el de nulidad, por las causales previstas en la ley”.

748 Art. 30, inc. 1, LAM: “Los laudos arbitrales dictados por los tribunales de arbitraje son
inapelables”. Al respecto, la CC ha sostenido lo siguiente: “Una de las caracteristicas principales
del proceso arbitral, es la establecida en el art. 30 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, el cual
senala que los laudos arbitrales son inapelables; por lo que, las partes, al aceptar someterse a
un proceso arbitral, implicitamente aceptan la inapelabilidad de los laudos arbitrales y de esta
manera aceptan someterse a la decision en estos adoptada”. Ver sentencia 007-16-SCN-CC, 28
de septiembre de 2016, ROS, No. 798, 14 de diciembre de 2016.

749 Marco Gerardo Monroy Cabra, “Recursos contra el laudo arbitral”, en El contrato de arbitraje, 671.
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impugnacién. La CC se ha referido a la situaciéon del derecho a recurrir en
materia arbitral en los siguientes términos:

el recurrir a dicho método [el arbitraje] implica el someterse por voluntad
propia a la interpretacion del derecho que hagan los tribunales arbitrales, esta
limitando de manera legitima el ejercicio del derecho ala doble instancia, lo que
no implica una renuncia al mismo, sino una declaracién previa de conformidad
con el resultado obtenido, en uso de la libertad de contratacién, expresada por
medio de la suscripcion del convenio arbitral.”°

Sin embargo, para otro sector de la doctrina —hasta ahora minoritario—,
la carencia de un recurso que permita corregir errores de derecho constituye
un aspecto problematico del arbitraje. El argumento central de esta posicion
es que resulta imprescindible un control de calidad del fondo de los laudos
en derecho,”! pues en este caso, cuando las partes acordaron que su con-
flicto se resuelva en sede arbitral, tuvieron la legitima expectativa de que el
laudo se someta al ordenamiento juridico.752 Se trata, en mi criterio, de un
argumento valido, pues los laudos en derecho pueden eventualmente con-
tener infracciones en contra del ordenamiento juridico. Consiguientemente,
aunque la amenaza de ser acusados del delito de prevaricato consagrado
en el Codigo Organico Integral Penal -COIP- (art. 268)7> asi como de ser
condenados al pago de dafos y perjuicios puede resultar muy disuasiva
para los arbitros, lo mas natural parece ser que exista algiin mecanismo

750 Ver sentencias 169-12-SEP-CC, 26 de abril de 2012, CCPT, RO, No. 756, 30 de julio de 2012 y
081-13-SEP-CC, 23 de octubre de 2013, CC, ROS, No. 154, 3 de enero de 2014. Ver también
Caivano, Control judicial en el arbitraje, 104 (sosteniendo que la inapelabilidad de los laudos
no vulnera ninguna garantia constitucional, pues el control judicial suficiente depende de las
circunstancias del caso y de la naturaleza del tribunal que hubiese intervenido).

751 Manuel Albaladejo Garcia, “La ominosa tentativa de hacer irrecurrible el laudo en derecho
que infringe las normas debidas aplicar”, Revista de Derecho Privado, afio 74, mes 3 (1990): 178.
Ver también Timothy M. O’shea, “Arbitration Appeal: The Grounds Have Narrowed”, Bench
and Bar of Minnesota Review (2009): 31-3 (comentando la jurisprudencia norteamericana que
tiende a negar la revision del fondo de los laudos y concluyendo que por tal razon, es necesario
reevaluar la conveniencia de pactar arbitraje en casos muy sensibles) y Santiago Andrade
Ubidia, La casacion civil en el Ecuador (Quito: Andrade & Asociados / UASB-E, 2005), 106-7
(sosteniendo que la falta de un mecanismo para revisar los laudos arbitrales en derecho es un
problema que se presenta con visos de gravedad y sugiriendo la procedencia del recurso de
casacion directamente contra laudos arbitrales en derecho).

752 Andrade Ubidia, La casacién civil en el Ecuador, 107 (sosteniendo que en el caso de los laudos en
derecho “puede perfectamente revisarse su resolucion y corregirse cuando aparezca contraria
a derecho”, y distinguiendo esta situacion de los laudos en equidad).

753 Art. 268, COIP: “Prevaricato de las o los jueces o arbitros.- Las o los miembros de la carrera
judicial jurisdiccional; las o los arbitros en derecho que fallen contra ley expresa, en perjuicio de
una de las partes; que procedan contra ley expresa, haciendo lo que prohibe o dejando de hacer
lo que manda, en la sustanciacion de las causas o conozcan causas en las que patrocinaron a
una de las partes como abogadas o abogados, procuradoras o procuradores, seran sancionados
con pena privativa de libertad de tres a cinco afos”.
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procesal para corregir errores de derecho. Sin embargo, no puede dejarse
de considerar que la multiplicacion de instancias de revision de los laudos
neutralizaria las principales ventajas de la institucién arbitral.

A fin de conciliar estas necesidades, es decir, por un lado, remediar el
desconocimiento del ordenamiento juridico, y por otro, evitar la multipli-
cacion de instancias revisoras del laudo, una propuesta que se ha planteado
en el pais ha sido permitir la procedencia del recurso de casacion directa-
mente contra laudos arbitrales.”>* Santiago Andrade, quien ha defendido
esta posicion, ha subrayado las ventajas de contar con un mecanismo para
uniformar la interpretacion de la normativa que tiene lugar en los arbitrajes
cuyo laudo se expide en derecho. Ademas, ha evidenciado que por mucho
tiempo los justiciables acudieron a casacion después de interponer la accion
de nulidad, con el fin tltimo de que la CN]J conozca la violacion al ordena-
miento juridico que se produjo en el laudo, lo que conllevé la utilizacion
innecesaria de una cadena de recursos mas larga y un remedio procesal
incorrecto porque la accién de nulidad estd disefiada exclusivamente para
conocer errores in procedendo.” Finalmente, este autor ha sostenido que
el contra-argumento de que las partes no quisieron someterse a la justi-
cia estatal, resulta muy limitado, porque la vigilancia que el Estado debe
realizar sobre quienes ejercen potestades jurisdiccionales a fin de que no
transgredan el ordenamiento juridico, constituye una cuestion de orden
publico, que va mas alld de la voluntad de las partes.”®

Sin embargo, el argumento de que las partes quisieron excluir su con-
flicto de la justicia estatal es relevante, y desde esta perspectiva, resulta mas
coherente con la naturaleza del arbitraje la posibilidad de una apelacion
ante otro tribunal arbitral y tinicamente en caso de que la voluntad de las
partes permita esta segunda instancia (recurso que algunos autores han
denominado arbitraje de apelacién).” Si la autonomia de la voluntad pue-

754 Andrade Ubidia, La casacion civil en el Ecuador, 107 (recordando que esta opcion no es nueva en
el pais y refiriéndose al proyecto elaborado por la CS], que se estructuro a fin de reemplazar el
recurso de tercera instancia por el recurso de casacion. En este proyecto se permitia la casacion
de laudos arbitrales en derecho, cuando las partes hubieren renunciado a la apelacion —-num.
4 del art. sustitutivo del 340 CPJC-). En contra, ver por ejemplo Cordon Moreno, Arbitraje y
jurisdiccién, 43 (refiriéndose al debate que tuvo lugar en Espana debido a la supresion del
recurso de casacion sobre laudos arbitrales, y sosteniendo que la misma representa un paso
adelante en la desvinculacién del arbitraje de la jurisdiccion estatal, bajo el argumento que
“los tribunales de justicia no pueden controlar la correcta interpretacion y aplicacion de la ley
material que los arbitros de derecho deben aplicar para resolver el conflicto”).

755 Andrade Ubidia, La casacién civil en el Ecuador, 107.

756 Ibid.

757 Luis Mufioz Sabaté, “El arbitraje de apelacion”, en Las garantias constitucionales del proceso
(Barcelona: J. M. Bosch, 2012).
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de habilitar la competencia de los arbitros a fin de que decidan en derecho
un conflicto en lugar de jueces estatales, también puede permitir que la
correccion de una eventual infraccién al ordenamiento juridico se realice
en sede arbitral. A esta segunda instancia podria accederse mediante el
planteamiento de un recurso de apelacion y en ella cabria corregir errores
que transgredan el ordenamiento juridico, por lo que su escenario natural
serian los arbitrajes en derecho.

Esta segunda instancia deberia tener lugar ante un tribunal inde-
pendiente del que conoci6 el caso inicialmente y solo en el evento de
que las partes asi lo hubieran pactado, ya sea al someterse a arbitraje o
en cualquier momento antes de la expediciéon del laudo. Siendo de ac-
ceso voluntario, las partes podrian convenir también en los requisitos
y condiciones para acceder al recurso, tales como el depdsito previo de
una caucion que asegure el pago de dafos y perjuicios ante demoras
causadas por recursos interpuestos sin fundamento; plazos y forma de
interposicion del recurso, u otros que estimaren convenientes.”>® Este
nuevo tribunal, siempre que asi se haya previsto en el convenio arbitral,
se limitaria a analizar los argumentos de las partes, a permitirles una
audiencia para la exposicion de los mismos y a emitir su resolucion, sin
necesidad de un nuevo periodo de prueba, por lo que los costos del ar-
bitraje y términos para expedir el laudo deberian ser siempre sensible-
mente inferiores a los de primera instancia (dos meses como maximo),
debiendo estar las partes en capacidad de reducir este término. Frente
a la resolucién de esta segunda instancia solo tendria que ser posible la
accion de nulidad ante causales no subsanadas en el laudo de apelacion.
En principio, quienes conformen los tribunales de apelacion deberian
ser aquéllos arbitros con mas experiencia, que han conocido un minimo
razonable de casos.

Evidentemente, la existencia de un recurso de apelacion en arbitra-
je dilataria el proceso de solucion de conflictos, pero brindaria a los jus-
ticiables un mecanismo para impugnar el laudo por el fondo, de haber
existido una manifiesta violacién del ordenamiento juridico, y bajo el
planteamiento propuesto, seria admisible tinicamente cuando las partes
asi lo hayan previsto expresamente. Una propuesta en este sentido, no es
nueva. Como lo comenta Mufioz Sabaté, iniciativas en esta linea pueden
rastrearse desde los afios cincuenta,”’ aunque sin mayor acogida hasta los
ultimos afios. Actualmente, alguna normativa especializada en arbitraje

758 Caivano, Control judicial en el arbitraje, 193.
759 Munoz Sabaté, “El arbitraje de apelacion”, 571-2 (explicando que en el Congreso Internacional
para la reforma del arbitraje celebrado en 1954, en Italia, ya se lanz6 la propuesta de
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ya ha planteado esta posibilidad, pero con diferentes matices. En Pert,
por ejemplo, la ley contempla para los laudos en derecho un recurso de
apelacion ya sea ante el poder judicial o ante una segunda instancia arbi-
tral, por acuerdo de las partes o porque asi lo establezcan los reglamentos
de arbitraje.”® Otros ejemplos estan dados por el Reglamento de la Corte
Espafiola de Arbitraje,”®! el Reglamento de Arbitraje del Tribunal Arbitral
de Valencia,”® y las Reglas de Apelacion para Laudos de la AAA (Optional
Apellate Rules), vigentes desde octubre de 2013.793

Después de haber analizado el contenido de los principales elemen-
tos que configuran el debido proceso arbitral, me referiré a continuacién a
la accién de nulidad, como mecanismos para garantizar este conjunto de
garantias procesales.

la conveniencia de regular el arbitraje de apelacion, pero que la misma no se discutié
en profundidad).

760 Art. 60, Decreto Legislativo que norma el Arbitraje, Perti: “Recurso de apelacién.- Procede
la interposicion del recurso de apelacion ante el Poder Judicial o ante una segunda instancia
arbitral, cuando se hubiere pactado su admisibilidad en el convenio arbitral o si esta previsto
en el reglamento arbitral de la institucion arbitral a la que las partes hubieran sometido su
controversia. A falta de acuerdo expreso o en caso de duda, se entiende que las partes han
pactado el recurso de apelacion ante una segunda instancia arbitral. El recurso de apelacion
tiene por objeto la revision del laudo respecto de la apreciacion de los fundamentos de las partes,
de la prueba y en su caso, aplicacion e interpretacion del derecho, y se resuelve confirmando o
revocando total o parcialmente el laudo. Contra los laudos de conciencia no procede recurso
de apelacion”.

761  Art. 39, Reglamento de la Corte Espafiola de Arbitraje: “En relacion con el convenio arbitral
suscrito a favor de la Corte Espafiola de Arbitraje y en el seno del arbitraje administrado por
dicha Corte, segtin su Reglamento y Estatuto, si las partes se otorgaron en tal convenio o en
acuerdo posterior el derecho de apelar el laudo o laudos que se dicten ante un tribunal arbitral
de segunda instancia, con caracter previo a la eventual incoacion de la accion de anulacion,
sin perjuicio de la aplicacion del Reglamento de la Corte Espanola de Arbitraje”.

762 Art. 1, num. 6, Reglamento de Arbitraje, Tribunal arbitral, Valencia: “6. Si todas las partes
lo hubieran pactado expresamente, ya en el propio compromiso arbitral, ya en cualquier
momento anterior a dictarse el laudo, la decision arbitral sera susceptible de recurso mediante
una segunda instancia”. Para una breve explicacion de la inclusion de esta opcion ver Manuel
de Lorenzo, “La segunda instancia arbitral: posible apelacién contra el laudo dictado”, 7 de
noviembre de 2011, <http://www.diariojuridico.com/la-segunda-instancia-arbitral-posible-
apelacion-contra-el-laudo-dictado/>, consulta: 3 de marzo de 2015.

763 Ver estas reglas en <http://images.go.adr.org/ Web/AmericanArbitration Association/%
7B9e172798-c60f-4de0-9ebc438e54e78af8 %7D_AAA_ICDR_Optional_Appellate_Arbitration_
Rules.pdf>, consulta: 9 de marzo de 2015 (estableciendo en los antecedentes que, aunque
tradicionalmente los arbitrajes han carecido de apelacion, es posible que las partes deseen
contar con un mecanismo amplio de revisién del laudo arbitral dentro del mismo sistema;
que de hecho, tal posibilidad ya se estaba contemplando en la guia de esta institucion para el
disefio de clausulas arbitrales; y que los justiciables ya venian usando esta opcion e inclusive
disefiando el procedimiento mas idéneo para el efecto).
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LA ACCION DE NULIDAD DEL LAUDO COMO GARANTIA
DEL DEBIDO PROCESO ARBITRAL

El propdsito de este acapite es determinar los problemas que el disefio
actual de la accion de nulidad plantea para garantizar el debido proceso
arbitral y proponer posibles soluciones. Para el efecto, analiza en primer
lugar las caracteristicas de la acciéon de nulidad, fundamentalmente a la luz
de la doctrina y de los pronunciamientos emitidos por la justicia ordinaria
nacional,”* y posteriormente, las deficiencias de ese mecanismo de control
judicial, tanto a nivel sustantivo (en lo relativo a la definicién de causales
de nulidad), como a nivel procesal. Cabe advertir que si bien son pocos lo
casos en los cuales se declara nulo un laudo en Ecuador,”® el estudio de
la accién de nulidad es relevante por su vocacion garantista y por los pro-
blemas que presenta.

La caracterizacion de la accion de nulidad del laudo arbitral

El arbitraje, como mecanismo autorizado por el Estado en cuyo seno
se deciden derechos con cardcter de cosa juzgada, requiere contar con un
sistema de control”® tanto sobre el proceso arbitral como sobre el laudo,
control que se despliega mediante la accion de nulidad de los laudos arbi-
trales. Algunas sentencias de la Presidencia de la Corte Provincial de Justicia
de Pichincha la han definido como “una accion extraordinaria y limitada
por decisién del legislador que ha sido concebida como un mecanismo de
control judicial al procedimiento arbitral, mas no como una via para acce-

764  Analizaré principalmente las sentencias de nulidad de laudos arbitrales expedidas por la PCPJP
compiladas en parte por el CAM-CCQ, y otras a las que accedi directamente en los archivos
de la PCPJP.

765 Por ejemplo, Diego Romero en su ponencia titulada “Las causales de nulidad del laudo previstas
en la legislacion ecuatoriana y sus posibles reformas”, en el IV Seminario Internacional de
Arbitraje organizado por la PGE, 5 de octubre de 2011, present? la siguiente informacion: el
total aproximado de arbitrajes en Quito en el periodo 2008-octubre de 2011 fue de 600 casos.
De estos, se han planteado aproximadamente 54 acciones de nulidad, habiéndose admitido
la nulidad en apenas un 1%. En el ano 2013 se not6 un incremento temporal de sentencias de
nulidad de laudos arbitrales, como se manifiesta en este estudio.

766 Michael Reisman, “The Breakdown of Control Mechanisms in ICSID Arbitration”, Duke Law
Journal 4 (1989): 740, <http://digitalcommons. law.yale.edu/fss_papers/874>, consulta: 28 de
febrero de 2015: “El arbitraje es un poder delegado y restringido para tomar ciertos tipos de
decisiones en ciertas formas determinadas. Cualquier delegacion de poder debe tener algun
sistema de control”. Ver también Caivano, Control judicial en el arbitraje, 106: “No es logico exigir
al Estado que comprometa la cooperacién y el auxilio de los tribunales judiciales para ejecutar
forzadamente los laudos arbitrales —que ponga su imperium al servicio de los arbitros— sin
reservarse la atribucion de revisar que lo decidido por aquéllos retina las condiciones minimas
indispensables para merecer esa proteccion legal”.
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der a una instancia que revise integralmente la controversia resuelta por el
laudo”.”¢” Adicionalmente, en el medio juridico nacional, en armonia con
lo que la doctrina y jurisprudencia internacional han establecido,”®® se ha
definido que al garantizar el cumplimiento de garantias procesales mini-
mas, la accion de nulidad tiene cardcter irrenunciable. 7¢°

La LAM ha enfatizado en que frente al laudo arbitral cabe una acciéon

impugnativa auténoma’”® y no un recurso.””! En efecto, las reformas de la

767

768

769

770

771

Ver las siguientes sentencias de PCPJP: de 14 de agosto de 2014, juicio 17100-2014-0043; de 17 de
noviembre de 2014, juicio 17100-2014-0038; de 17 de diciembre de 2014, juicio 17100-2013-000081.
Ver Cordén Moreno, Arbitraje y jurisdiccion, 94-5 (exponiendo una opinién que concuerda
con los pronunciamientos del Tribunal Constitucional espanol, citados por el mismo autor,
que llegan a la conclusion de que la accién de nulidad es irrenunciable, bajo el argumento de
que el principio dispositivo no puede contrariar el orden ptblico y concretamente, el derecho
de tutela judicial efectiva, que para la vision espanola se ejerce exclusivamente mediante la
accion de nulidad). Ver también Alejandro Bonet Navarro, “El control judicial de la nulidad de
pleno derecho del laudo arbitral (Sobre la STC 288/1993, de 4 de octubre)”, Derecho Privado y
Constitucién, No. 6 (mayo/ agosto de 1995): 187, <http://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/
revistaselectronicas?IDR=7&IDN=380&IDA=9961>, consulta: 3 de abril de 2015: (exponiendo
que si las partes desearon evitar el sistema judicial, la absoluta prohibiciéon convencional de
control del laudo no resulta descabellada, pero reconociendo que esta no es la tesis acogida
en el contexto europeo) y Caivano, Control judicial en el arbitraje, 286-90 (comentando que en el
derecho comparado, generalmente se ha considerado que la impugnacion por nulidad de laudo
arbitral tiene caracter irrenunciable, y citando, entre otros, como ejemplos de legislaciones que
han acogido expresamente esta posicion el Cédigo de Procedimiento Civil italiano y la Ley
de Arbitraje portuguesa, mientras que en algunos paises, como Suiza, Bélgica, Perti, Suecia
y Ttnez, se admite la renuncia al recurso de nulidad en arbitrajes internacionales, no asi en
arbitrajes domésticos), y 512 (explicando que, la trascendencia que las leyes confieren al recurso
de nulidad en arbitrajes domésticos —configurandole generalmente como irrenunciable-radica
en que las defensas fundadas en la legalidad del laudo no son admitidas en la etapa de ejecucion
forzaday en que, consecuentemente, de no preverse algiin medio que permita revisar el laudo,
el agraviado se veria privado de control judicial suficiente, situacion que difiere de lo que ocurre
en arbitraje internacional, en el cual existe generalmente un mecanismo de control en el pais en
que se dictd y en el pais en que se ejecutara el laudo, pues normalmente los efectos del laudo
no se haran valer en el pais en que se dictd, por lo que cabe renuncia al recurso de anulacién
del laudo).

Res. 327-2009, 1 de septiembre de 2009, CNJ, Sala de lo Civil, Mercantil y Familia: “Segundo: [...]
Esta instancia de revision judicial [accion de nulidad] es irrenunciable, otorgando a los jueces
de lajusticia ordinaria la potestad de verificar que el proceso arbitral —sustanciado y decidido
por arbitros—haya observado las normas fundamentales que garanticen el debido proceso y el
derecho a la defensa, mismas que son de orden publico y por tanto deben ser respetadas bajo
pena de nulidad de laudo, que debera ser declarada en la instancia jurisdiccional ordinaria”.
Agustin-Jests Pérez-Cruz Martin, “Los medios de impugnacion: Teoria general (a la luz de
la experiencia espafola)”, en Derecho procesal contempordneo: Ponencias de las XXII Jornadas
Iberoamericanas de Derecho Procesal, 1263 (explicando que la doctrina procesal distingue entre
recursos y acciones impugnativas auténomas. Los primeros, se interponen contra una resolucion
que no ha producido el efecto de cosa juzgada formal, y por tal razén, el proceso contintia
mediante el recurso, mientras que las segundas, implican “la apertura de un nuevo proceso
cuyo objeto es la rescision de una resolucion que ha adquirido el valor de cosa juzgada”).
Ver Caivano, Control judicial en el arbitraje, 284-5. “En la gran mayoria de las legislaciones
comparadas, la impugnacion de la validez de un laudo es, técnicamente, un recurso”. Como
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LAM que tuvieron lugar en 2005”72 buscaron aclarar que la nulidad de los
laudos arbitrales se persigue mediante una accion,””® aunque las modifica-
ciones se incluyeron de manera poco técnica pues subsisten disposiciones
en la LAM que contintian refiriéndose al recurso de nulidad.””* Esta distin-
cidn se justifica bajo el argumento de que el mecanismo de impugnacion
de los laudos arbitrales no se contempla como un instrumento de control
jerarquico entre diferentes instancias de administracion de justicia,””® y a
diferencia de lo que ocurre con la apelacidn, no se procura modificar un
laudo que se considere valido pero equivoco, sino invalidar el pronuncia-
miento arbitral por no respetar los minimos impuestos por la legislacion
relativos fundamentalmente al debido proceso.””®

Consecuentemente, las causales vigentes para que proceda el control
judicial que tiene lugar mediante la accién de nulidad se orientan a corregir
errores in procedendo, “a diferencia de los recursos de apelacion y de casa-
cién que tienen por finalidad enmendar errores ‘in iudicando’ en los que
podian haber caido 6rganos jurisdiccionales de instancias inferiores”.””” Por
lo tanto, estas causales son “restringidas en comparacion con las cuestiones
que podrian ser planteadas en un recurso de apelaciéon o cualquier otra via
que habilite al juez para conocer el fondo de la controversia”.””® En esta

excepcion a la regla, Caivano se refiere a la Ley de Arbitraje espanola, que al igual que la
ecuatoriana, tratan a la nulidad de laudo como una accion.

772 Ley 2005-48, RO, No. 532, 25 de febrero de 2005.

773 Res. 242-2007, 11 de julio de 2007, CSJ, Segunda Sala de lo Civil y Mercantil, ROS, No. 542, 6
de marzo de 2009: “Con dicha reforma [Ley reformatoria a la Ley de Arbitraje y Mediacion,
RO, No. 532, 25 de febrero de 2005] qued¢ claro que la nulidad del laudo arbitral se persigue
por medio de una accién y no de un recurso”.

774 Art. 34, LAM: “Las partes sin perjuicio de los derechos de terceros, podran convenir en la
confidencialidad del procedimiento arbitral, en este caso podran entregarse copias de lo actuado
solamente a las partes, sus abogados o al juez que conozca el recurso de nulidad u otro recurso
al que las partes se hayan sometido”.

775  Bonet Navarro, “El control judicial de la nulidad de pleno derecho del laudo arbitral”: 187: “Si no
se admite que este [el llamado recurso de anulacién en la Ley de Arbitraje espanola] sea un recurso,
es debido a que, para que se pueda construir un régimen de recursos, en general, es preciso que el
6rgano a quo y el 6rgano ad quem pertenezcan a un mismo orden organico y ejerzan la funcién del
mismo modo; lo que no quiere decir que sea la misma funcién. Aqui radica la diferencia; los arbitros
—jueces privados—no se hallan dentro del mismo orden organico que los jueces estatales. No ejercen
jurisdiccion oficial sino arbitral y por eso la Audiencia Provincial no puede intervenir revisando la
actuacion del arbitro more recurso. Faltando ademas la subordinacion o coordinacion jerarquica en-
tre arbitros y Audiencia Provincial es impensable la renovacion del juicio ante el juez estatal”.

776  Caivano, Control judicial en el arbitraje, 196.

777 Sentencia de 18 de mayo de 2007, PCPJP, nulidad de laudo 003-05, CAM-CCQ. Ver también
sentencia de 14 de mayo de 2001, CSJQ, Quinta Sala, nulidad de laudo 007-98, CAM-CCQ.

778 Ver las siguientes sentencias de la PCPJP: de 25 de agosto de 2008, nulidad de laudo 073-06,
CAM-CCQ; de 14 de agosto de 2014, juicio 17100-2014-0043; de 17 de diciembre de 2014, juicio
17100-2013-000081; de 17 de noviembre de 2014, juicio 17100-2014-0038.
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linea, quien conoce la accion de nulidad “no tiene competencia para reexa-
minar y revalorar la prueba actuada por las partes en el litigio arbitral”.”””

Adicionalmente, se ha determinado que “los poderes del juez de
anulacion estan limitados por el llamado “principio dispositivo’, segun el
cual [...] el proceso solo puede iniciarse a instancia de quien pretende la

tutela de un derecho y no puede desarrollarse sino mediante el impulso

de las partes” .78

Los problemas que plantea la actual definicion de causales
de nulidad para garantizar el debido proceso arbitral

La accion de nulidad tiene vocacion garantista y procede ante causales
tasadas,”®! las mismas que son indisponibles “porque constituyen garan-
tias de interés publico”.”®? Consiguientemente, los justiciables no pueden
determinar libremente las causales de nulidad de los laudos arbitrales,
pese a la relevancia que tiene la autonomia de la voluntad en el disefio de
la institucion arbitral.

Las legislaciones modernas de arbitraje, a la luz del principio de la
intervencion judicial minima,”®® permiten el control de las cortes estatales
mediante el mecanismo de anulacion de laudos en las siguientes situacio-
nes: para determinar si el acuerdo arbitral es valido y ejecutable, y adicio-

779 Ver las siguientes sentencias de PCSJQ: 7 de mayo de 2007, nulidad de laudo 018-04, CAM-CCQ;
22 de mayo de 2007, nulidad de laudo 043-04 CAM-CCQ; 1 de noviembre de 2007, nulidad de
laudo 068-05, CAM-CCQ.

780 Sentencia de 30 de agosto de 2010, juicio 06-2010, PCPJP. Ver también Caivano, Control
judicial en el arbitraje, 198: “un tribunal judicial no tiene la posibilidad de declarar la nulidad
de un laudo de oficio: el recurso debe ser interpuesto y las causales deben ser invocadas
por el interesado”.

781 Talero Rueda, “Reflexiones sobre la revision judicial de fondo de los laudos arbitrales”,
216. Ver también Corddn Moreno, Arbitraje y jurisdiccién, 6 (sosteniendo que la accion
de nulidad constituye “una verdadera pretension de tutela juridica que el legislador ha
considerado oportuno reconocer para dar satisfaccion al derecho a la tutela judicial efectiva
en los concretos casos delimitados por los motivos previstos en la ley, que son tasados”).
Sobre el caracter tasado o taxativo de las causales de nulidad, generalmente admitido por
las sentencias nacionales, ver por ejemplo las siguientes sentencias: de 7 de mayo de 2007,
PCSJQ, nulidad de laudo 017-04 CAM-CCQ; de 21 de febrero de 2008, PCPJP, nulidad de
laudo 008-06 CAM-CCQ; de 13 de abril de 2009, PCPJP, nulidad de laudo 007-06, CAM-CCQ;
de 8 de junio de 2009, causa 2009-0049, CPJP, Segunda Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato
y Materias Residuales.

782 Caivano, Control judicial en el arbitraje, 112.

783  Bajo el principio de intervencién judicial minima, la Ley Modelo prevé la intervencion de
cortes estatales a fin de controlar las actuaciones arbitrales exclusivamente en tres supuestos:
un recurso contra la decision preliminar de los arbitros relativa a su competencia (art. 16); el
recurso de anulacion del laudo final (art. 34) y el control previo al reconocimiento o ejecucion
de laudos extranjeros (art. 35 y 36). Ver Caivano, Control judicial en el arbitraje, 153.
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nalmente, para precautelar el debido proceso o evitar que se violente de
alguna manera el orden publico.”® Esta tendencia es claramente aprecia-
ble en la definicion de las causales de nulidad previstas en la influyente
Ley Modelo (art. 34),% la que a su vez tomé como referencia las causales
establecidas de la Convenciéon de Nueva York de 1958 para denegar el re-
conocimiento o ejecucion de laudos extranjeros.

En el caso ecuatoriano, la LAM no contempla actualmente el primer
grupo de causales de nulidad, es decir, las relativas a la validez del conve-
nio arbitral, lo que constituye una falencia que debe remediarse, pues la
ausencia de capacidad y la falta de consentimiento para someterse a arbi-
traje, asi como la inexistencia de objeto arbitrable afectan a la esencia de la
voluntad necesaria para abstraer un conflicto del conocimiento de jueces
estatales. La ausencia de previsién de una causal en este sentido impacta
negativamente la vigencia del derecho al juez natural de los justiciables
y su derecho de acceso a la justicia. Por lo tanto, es necesario que ya sea
mediante una nueva Ley de Arbitraje o mediante la reforma a la LAM se
establezca una causal de nulidad relativa a la existencia y validez del con-
venio arbitral.”® Adicionalmente, las causales de nulidad contempladas en
la LAM presentan vacios para proteger eficientemente el debido proceso,””
como se explicara en detalle.

784 Curtina, “Judicial Review of Arbitration Awards”: 57.

785 Art. 34, num 2, Ley Modelo: “El laudo arbitral solo podra ser anulado por el tribunal indicado
en el art. 6 cuando: a) la parte que interpone la peticién pruebe: i) que una de las partes en el
acuerdo de arbitraje a que se refiere el art. 7 estaba afectada por alguna incapacidad, o que
dicho acuerdo no es vélido en virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o si nada
se hubiera indicado a este respecto, en virtud de la ley de este Estado; o ii) que no ha sido
debidamente notificada de la designacién de un arbitro o de las actuaciones arbitrales o no
ha podido, por cualquier otra razén, hacer valer sus derechos; o iii) que el laudo se refiere a
una controversia no prevista en el acuerdo de arbitraje o contiene decisiones que exceden los
términos del acuerdo de arbitraje; no obstante, si las disposiciones del laudo que se refieren a
las cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no lo estan, solo se podran
anular estas ultimas; o iv) que la composicién del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral
no se han ajustado al acuerdo entre las partes, salvo que dicho acuerdo estuviera en conflicto
con una disposicion de esta Ley de la que las partes no pudieran apartarse o, a falta de dicho
acuerdo, que no se han ajustado a esta Ley; o b) el tribunal compruebe: i) que, segtin la ley
de este Estado, el objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje; o ii) que el laudo es
contrario al orden publico de este Estado”.

786 En tal sentido, parece adecuada la propuesta incluida al respecto por el proyecto de ley
preparado por César Coronel Jones, en lo relativo a la inclusién de la siguiente causal de
nulidad: “a) Que una de las partes en el convenio arbitral [...] estaba afectada por alguna
incapacidad, o que dicho acuerdo es inexistente, nulo, anulable, invalido o ineficaz en virtud
de la ley a la que las partes lo han sometido, o si nada se hubiera indicado a este respecto, en
virtud de la ley ecuatoriana”.

787 César Coronel Jones, “Presente y futuro del arbitraje en el Ecuador: Hacia una nueva ley”, <http://
www. latinarbitrationlaw.com/presente-y-futuro-del-arbitraje-comercial-en-el-ecuador-hacia-
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En forma previa al andlisis de las deficiencias del régimen actual de
causales de nulidad para precautelar los elementos del debido proceso ar-
bitral, cabe considerar que en los pronunciamientos de las cortes estatales
ecuatorianas se detectan algunos criterios disimiles sobre el alcance de las
causales de nulidad de los laudos arbitrales e inclusive sobre el caracter
taxativo de las mismas. Por ejemplo, la CNJ, defendiendo implicitamente
el principio de intervencion judicial minima, ha promovido una interpre-
tacion restrictiva de las normas que regulan la acciéon de nulidad. 7®® Este
criterio se complementa con el de taxatividad de las causales de nulidad del
laudo, que como ha quedado anotado, esta muy presente en la incipiente
jurisprudencia sobre nulidad del laudo arbitral.

Sin embargo, excepcionalmente, algunas sentencias expedidas por la
Presidencia de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, a la luz de un
ejercicio interpretativo denominado sistematizacion de las causales de nulidad,
definieron una linea de interpretacion extensiva de las causales de nulidad.
En este sentido, sostuvieron que los literales del art. 31 de la LAM “no se
leen aislados sino desde el contexto normativo aplicable, de tal manera que
para especificar el género contenido en las causales del art. 31 de la LAM
se puede recurrir al marco constitucional y legal aplicable para determinar
todo su alcance”.”® Bajo esta linea de razonamiento en ciertas sentencias
se redimensiond el contenido de las causales de nulidad del laudo arbitral
contempladas en la LAM, de tal forma que cualquier infraccion procesal
podia enmarcarse en las mencionadas causales, como se aprecia en el si-
guiente cuadro:

una-nueva-ley/>, consulta: 4 de abril de 2015 (sosteniendo con relacion a la accién de nulidad
que “las causales son insuficientes y estan redactadas con ambigiiedad”).

788 Res. 154-2010, 2 de marzo de 2010, CNJ, Sala de Conjueces Permanentes de lo Civil, Mercantil
y Familia: “los casos en que el arbitraje deriva en la Funcién Judicial son de excepcién y deben
estar expresamente establecidos en la ley especial de la materia; y justamente, uno de esos
casos de excepcion es la accion de nulidad de laudo arbitral. Todo lo anterior nos lleva a la
conclusion de que la interpretacion de las normas que regulan dicha accion debe ser de tipo
restrictiva, sin dar paso a la aplicacion supletoria de normas ni analogias y teniendo siempre
como horizonte uno de los principales objetivos del arbitraje, como método alternativo de
solucion de conflictos, que es la celeridad en la solucién de los conflictos”.

789 Ver las siguientes sentencias expedidas por la PCPJP: de 30 de abril de 2013, juicio 87-2012;
de 2 de mayo de 2013, juicio 14-2008-BL; de 26 de junio de 2013, juicio 84-2012.
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CAUSALES PREVISTAS
EN EL ART. 31, LAM

ALCANCE CONFERIDO POR ALGUNAS
SENTENCIAS PCPJP7%°

“a) No se haya citado legalmente con
la demanday el juicio se ha seguido y
terminado en rebeldia. Serd preciso
que la falta de citacién haya impe-
dido que el demandado deduzca sus
excepciones o haga valer sus derechos
y ademas, que el demandado reclame
por tal omision al tiempo de intervenir
en la controversia.”

“Acarrea la conculcacion de”:

- La garantia del debido proceso que proscribe la inde-
fensidn y asegura la defensa en toda etapa del procedi-
miento (art. 75y 76, num. 7, lit. a CRE);

- La finalidad garantista que debe orientar la aplicacion
de normas procesales (art. 29, COF) y;

- La solemnidad sustancial de la citacién del demanda-
do con la legitimidad de personeria acreditada, cuya
omisién genera la nulidad del proceso (Art. 344 y 346,
num. 3y 4, CPC).

“b) No se haya notificado a una de las
partes con las providencias del tribu-
nal y este hecho impida o limite el de-
recho de defensa de la parte.”

“c) Cuando no se hubiere convocado,
no se hubiere notificado la convoca-
toria, o luego de convocada no se hu-
biere practicado las pruebas, a pesar
de la existencia de hechos que deban
justificarse.”

“Deviene en el irrespeto de”:

- El principio constitucional de seguridad juridica (art. 82,
CRE) también previsto legalmente (art. 25, COF)) y;

- Lasolemnidad sustancial de notificacion del periodo pro-
batorio y la sentencia cuya omisién origina nulidad de la
causa (art. 344y 346 num. 5y 6, CPC).

“d) El laudo se refiera a cuestiones no
sometidas al arbitraje o conceda mas
alla de lo reclamado.”

“Deriva en la violacién de”:

- La garantia constitucional del debido proceso de la mo-
tivacion juridica (art. 76, num. 7, lit. | de la CRE);

- El principio constitucional de lainmediacién (art. 169, CRE);

- La exigencia constitucional de materia transigibile para
el arbitraje (art. 190, CRE) y;

- Del principio dispositivo establecido legalmente (art. 19,
COFJ), “configurandose la nulidad pues no se argumenta
los principios y normas juridicas pertinentes a los antece-
dentesde hechonoexistirialamotivacion” (art. 76, num. 7,

lit. | de la CRE).”

“e) Cuando se hayan violado los pro-
cedimientos previstos por esta Ley o
por las partes para designar arbitros o
constituir el tribunal arbitral.”

“Ocasiona la vulneracion de”:

- La garantia constitucional del proceso de juez natural y
observancia del tramite propio de cada procedimiento
(art. 76, num. 3, art. 76, num. 7, lit. k, CRE);

- El principio de juridicidad en cuanto al sometimiento del
juzgador ala Constitucidn, instrumentos internacionales
de derechos humanos y la ley (art. 172, CRE);

- El principio de configuracion legal de la competencia
jurisdiccional (art. 178, CRE);

- El principio de estricta legalidad (art. 226, CRE) y;

- art.7,8,15,150y 157 del COFJ, art. 1,5, 18, 19, 344y 346
CPC, “con lo cual se configura que la jurisdiccion, com-
petencia y la adecuada integracion del tribunal arbitral
son solemnidades sustanciales cuya omisidn produce la
nulidad del proceso.”

790 Ibid.
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Bajo este razonamiento, la Presidencia de la Corte Provincial de Justicia
de Pichincha admiti6 en varios casos la nulidad de laudos arbitrales al margen
de las causales establecidas en la LAM y adicionalmente, pretendi¢ sustentar
la legalidad de la revisioén de asuntos de fondo ya resueltos por los tribuna-
les arbitrales, argumentando, por ejemplo, que el tribunal arbitral concluyé
errdneamente que existid voluntad de las partes de someterse a arbitraje y
que debio aplicar la figura del silencio administrativo;”! que existieron falen-
cias en el razonamiento del tribunal arbitral para valorar la mala fe de uno
de los litigantes y la consiguiente condena en costas asi como en su decision
sobre la excepcion de ilegitimidad de personeria;”** que el tribunal incurrié
en un error al haberse apartado del criterio de la perito designada y al ob-
viar ordenar la aclaraciéon de un informe pericial.”® Aunque en sentencias
posteriores de la Presidencia de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha
ha sido posible observar ordinariamente un retorno a una interpretacion
restrictiva de las causales de nulidad de los laudos arbitrales —con ciertas
excepciones en 2017-"7*1a CC ha llamado la atencion sobre el tema, al soste-
ner que “la tematica relacionada a la nulidad no se agota inicamente en una
determinada disposicion legal sino mediante la labor interpretativa teleold-
gica y sistematica del ordenamiento juridico se incluyen y vinculan otras”.”

La especificidad de las normas que gobiernan el proceso arbitral exige
que las circunstancias que pueden provocar la nulidad en los juicios ordina-
rios no se trasladen automaticamente al régimen de nulidad de los laudos.”®

791 Sentencia de 2 de mayo de 2013, PCPJP, juicio de nulidad de laudo arbitral 14-2008-BL
(enmarcando estas “faltas” en los literales e) y d), art. 31, LAM).

792 Sentencia de 30 de abril de 2013, PCPJP, juicio de nulidad de laudo arbitral 87-2012 (decidiendo
que el laudo incurrié en el lit. d), art. 31, LAM al no haber existido mala fe de una parte condenada
en costas asi como que existi6 la omision de la solemnidad sustancial prevista en el num. 3 del
art. 346 del CPJC, al no haberse acogido en el laudo la excepcion de ilegitimidad de personeria, y
adicionalmente, que cuando los arbitros fallan sobre materia no transigible incurren también en
el lit. d), art. 31, LAM). En este sentido, ver también sentencia de 23 de enero de 2014, PCPJ Santo
Domingo de los Tsachilas, juicio 23100-2014-0001b (invocando el art. 346, CPC a fin de declarar la
nulidad de un laudo arbitral).

793  Sentencia de 26 de junio de 2013, PCPJP, juicio 84-2012 (concluyendo que el laudo incurri6 en
la causal d), art. 31, LAM).

794  Sentencia de 29 de agosto de 2017, PCPJP, juicio de nulidad de laudo arbitral 17100-2017-000005
(declarando lanulidad del laudo por considerar que el tribunal no trat6 la existencia de un posible
caso de fuerza mayor ni “la clausula de asumir el riesgo” aludida en audiencia por la defensa de la
demandada, estimandose por el PCPJP que existi6 una violacion del lit. d) del art. 31, LAM, lo que
en mi criterio implica un inadmisible cuestionamiento sobre el fondo de la resolucién arbitral) y
sentencia de 1 de septiembre de 2017, PCPJP, juicio No. 17100-2017-00008 (declarando nulidad del
laudo por una negativa de practica de prueba, que el PCPJQ encontro violatoria de la garantia de
motivacion, a pesar de haber sostenido el tribunal que la prueba era improcedente e impertinente).

795 Sentencia 302-15-SEP-CC, 16 de septiembre de 2015, ROS, No. 725, 4 de abril de 2016.

796  Caivano, Control judicial en el arbitraje, 219.
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En este sentido —y a fin de evitar giros jurisprudenciales tan notables, que
provocan un ambiente de inseguridad juridica—, la LAM deberia explicitar
el caracter taxativo de las causales de nulidad del laudo arbitral, como lo ha
hecho por ejemplo la Ley de Arbitraje espafiola,”” e incluir otras causales
de nulidad, a fin de eliminar la distancia que al momento se percibe entre
CRE y LAM, idea en la que es imprescindible abundar posteriormente.

A continuacion, se analiza la suficiencia de las causales de la accion
de nulidad para proteger los elementos del debido proceso que quedaron
definidos en la primera parte de este capitulo.

La accién de nulidad como garantia del derecho a ser juzgado
por drbitros independientes e imparciales

La posibilidad de que la falta de independencia e imparcialidad de
los arbitros sea considerada como causal suficiente para interponer una
accion de nulidad del laudo arbitral no aparece claramente delineada ni en
el derecho local ni el derecho comparado. Para algunos, la falta de cumpli-
miento de la obligacion de revelar posibles conflictos de interés por parte
de los arbitros asi como la falta de aceptacion de la recusacion, permitiria a
la parte interesada plantear una accion de nulidad del laudo.””® Dado que
la mayoria de legislaciones no prevén explicitamente como causal de anu-
lacién la falta de independencia e imparcialidad de los arbitros, quienes
promueven la posibilidad de la nulidad del laudo en este supuesto lo hacen
a la luz de una interpretacion amplia de las otras causales de nulidad.”

797 Art. 41, num. 1, Ley de Arbitraje, Espania: “1. El laudo solo podri ser anulado cuando la parte que
solicita la anulacion alegue y pruebe”. Ver también Cordén Moreno, Arbitraje y jurisdiccion, 95
(explicando coémo esta redaccion esta encaminada a evitar posibles interpretaciones analdgicas).

798  Ver por ejemplo Cordon Moreno, Arbitraje y jurisdiccién, 144 (explicando que la Ley espanola
dispone la posibilidad de que en caso de no prosperar la recusacion, la parte la parte recusante
puede “hacer valer la recusacion al impugnar el laudo” (art. 18, num. 3), es decir, mediante la
accién de nulidad; comentando adicionalmente, como este mecanismo difiere del establecido
enel art. 13 de la Ley Modelo, que prevé la posibilidad de acudir directamente a los tribunales
frente a la decision desestimatoria de la recusacion y concluyendo que la intencion del legislador
espafiol ha sido sacrificar la certidumbre en la definicion de imparcialidad a fin de evitar el
uso con fines dilatorios de la posibilidad de acudir ante los jueces).

799 Ibid., 145 (sosteniendo que la accién de nulidad del laudo arbitral por falta de imparcialidad
de los arbitros puede ampararse ya sea en la causal relativa a que la designacion de los arbitros
o el procedimiento arbitral, no se ajusten al convenio entre las partes —art. 41, num. 1, lit. d,
Ley de Arbitraje, Espafia—, o en la relativa a violacion del orden publico —art. 41, num. 1, lit.
f-); Alonso, “Transparencia en la designacion de arbitros y la prevencion de conflictos de
intereses”, Revista Juridica de Castilla y Leén, No. 29 (enero de 2013): 13; Silvia Barona Vilar,
“De la anulaciéon y de la revision del laudo”, en Comentarios a la Ley de Arbitraje, 1743-8
(analizando jurisprudencia espafiola en la cual la violacién del orden publico esta vinculada
con la vulneracién de garantias fundamentales establecidas en el texto constitucional, entre
ellas la falta de independencia e imparcialidad).
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De hecho, como se ha evidenciado previamente, algunas sentencias de la
Presidencia de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, han enmarca-
do la violacién del derecho a la independencia e imparcialidad de los juz-
gadores en la causal del art. 31, lit e), LAM (violacion de procedimientos
legales o contractuales para designar a los arbitros o constituir el tribunal
arbitral).8% Por otro lado, se encuentra la apreciacion de las causales de nu-
lidad como numerus clausus, necesario para preservar la seguridad juridica
en torno a los laudos arbitrales y evitar que los mismos sean desconocidos
arbitrariamente, razonamiento que lleva a sostener que bajo la definicion
de causales de nulidad en la legislacion vigente, la falta de independencia
o imparcialidad no es razén para anular el laudo.

La independencia e imparcialidad de los arbitros debe garantizarse,
en un primer momento mediante la obligacion de revelar eventuales con-
flictos de interés por parte de los arbitros. De detectarse el incumplimiento
de la obligacién de revelacion y de haberse referido tal omisién a un hecho
que razonablemente induzca a cuestionar la independencia e imparciali-
dad de los arbitros, debe entenderse que existe motivo suficiente para la
recusacion, y unicamente en el caso de que el proceso de recusacion haya
resultado infructuoso, deberia poder plantearse la acciéon de nulidad.®™
Este mecanismo, tiene por objeto articular la recusacion, como la garan-
tia por excelencia de la independencia e imparcialidad de los arbitros y la
accion de nulidad, como garantia subsidiaria para proteger este derecho.
A este fin, es necesario insistir en la conveniencia de que la LAM acoja un
sistema de clausula abierta para excusas y recusaciones de los arbitros y
de que, paralelamente, se incluya una causal en la LAM que explicite la
configuracién de una causal de nulidad tinicamente en casos de recusacio-
nes que a pesar de haberse planteado oportunamente fueron rechazadas.

La accién de nulidad como garantia del derecho a ser juzgado
por drbitros competentes

» El debate sobre la aplicacion del art. 31, lit. ¢)*%> LAM a fin
de precautelar el derecho a ser juzgado por drbitros competentes

En el contexto juridico nacional la posibilidad de que la accién de nuli-
dad del laudo arbitral se fundamente en la falta de competencia del tribunal

800 Ver nota 789.

801 Coincido en este punto con Cordén Moreno, Arbitraje y jurisdiccion, 145. Ver también Alonso,
“Transparencia en la designacion de arbitros”, 13.

802 Causal relativa a la violacion de “los procedimientos previstos por esta Ley o por las partes
para designar arbitros o constituir el tribunal arbitral”.
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arbitral también ha admitido interpretaciones contradictorias por parte de
la justicia estatal. Como se explicd, en la mayoria de casos, las judicaturas
ordinarias han tendido hacia una interpretacion restrictiva de las causales
de nulidad previstas en el art. 31, LAM, y consecuentemente, a negar que
la falta de competencia sea una causal para anular el laudo por no encon-
trarse expresamente prevista en el mencionado articulo.8® Sin embargo,
excepcionalmente, algunas sentencias han arribado a la conclusién contra-
ria, % principalmente aquéllas que bajo el ejercicio de sistematizacion de las
causales de nulidad, mencionado anteriormente, sostuvieron que la causal e)
del art. 31 ocasionaria la violacién de la garantia del debido proceso al juez
natural —uno de cuyos componentes es el derecho al juez competente-y de
la observancia del tramite propio de cada procedimiento (art. 76, num. 3,
parte final y art. 76, num. 7, lit. k), CRE.®% Adicionalmente, como se men-
ciond, la CC ha sostenido que los jueces que conocen la acciéon de nulidad,
no deben restringirse a las causales previstas en el art. 31 LAM, sino que
podrian evaluar también la falta de competencia del tribunal arbitral 5% A

803 Ver por ejemplo: Sentencia de 17 de febrero de 2014, juicio de nulidad de laudo 21-02, CAM-
CCQ, CPJP: “Quinta Sala: Sin claridad, la recurrente o accionante pretende alegar que el
Tribunal Arbitraje actué sin competencia. No le corresponde a esta Sala el decidir sobre
esta materia. De conformidad con la Ley de Arbitraje y Mediacién (art. 22) la resolucion
sobre la competencia del Tribunal es exclusiva y tnica de tal Tribunal, en la audiencia de
sustanciacion. En tal instante procesal le corresponde al Tribunal de Arbitraje analizar detenida
y motivadamente sobre su propia competencia y declararse competente para conocer sobre el
litigio. En tal resolucién es obligatorio para el Tribunal expresar los asuntos sobre los cuales
va a decidir y excluir aquéllos sobre los cuales se considere incompetente. La resolucién que
toma el Tribunal surte efectos irrevocables y por lo mismo no puede ser discutida ni analizada
posteriormente, ni aun en el laudo. Por consiguiente decidida por el Tribunal su competencia
y determinados, en esa resolucion, los asuntos sobre los cuales va a conocer, tales son las
materias o cuestiones sobre las que debe decidir, sin que pueda hacerlo sobre otras, pues ello
serfa decidir sobre asuntos no sujetos al arbitraje”; y sentencia de 24 de junio de 2010, juicio
2009-02903, CPJP, Primera Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y Residuales, nulidad de
laudo 15-05 CAM-CCQ: “Esta declaracion de competencia corresponde exclusivamente a los
arbitros por el principio de Kompetez-Kompetez, [...] en el Ecuador no se le puede plantear
[la accién de nulidad] alegando incompetencia de los arbitros, pues tal incompetencia no esta
prevista en la Ley de Arbitraje como una de las cinco causales de nulidad del laudo que en ella
se contempla, las que son taxativas y excluyen a las causales de nulidad previstas en el Codigo
de Procedimiento Civil, entre las que se encuentran la de competencia del juez o Tribunal, en
el juicio que se ventila”.

804 Sentencia de 2 de mayo de 2013, juicio 14-2008-BL, PCPJP (aceptando la nulidad del laudo
arbitral 16-2006 CAM-AMCHAM con fundamento en los lit. d) y e), art. 31, LAM).

805 Ver las siguientes sentencias de PCPJP: de 30 de abril de 2013, juicio 87-2012; de 2 de mayo de
2013, juicio 14-2008-BL; de 26 de junio de 2013, juicio 84-2012.

806 Sentencia 302-15-SEP-CC, 16 de septiembre de 2015, ROS, No. 725, 4 de abril de 2016: “los
jueces ordinarios estaban obligados a verificar la supuesta jurisdicciéon y competencia de los
arbitros a la luz del art. 8 de la Ley de Arbitraje y Mediacién, toda vez que, esta fue una de las
cuestiones controvertidas durante el proceso arbitral y nulidad”.
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nivel doctrinario, Alejandro Ponce Martinez defiende también la posibili-
dad de impugnar la falta de competencia mediante accion de nulidad.?”

Sin embargo, a fin de garantizar la vigencia del principio de inter-
vencion judicial minima, necesario para el desarrollo fluido de los pro-
cesos arbitrales, debe mantenerse el criterio de que las causales previstas
actualmente en el art. 31, LAM tienen caracter tasado y de interpretacion
restrictiva, lo que me lleva a concluir que la falta de competencia no esta
prevista actualmente como una causal para interponer la accion de nuli-
dad. Lo que hace falta, es reformular el catalogo de causales de nulidad
de laudos arbitrales consagrado en la LAM, e incorporar una relativa a la
falta de competencia.

= ;Cabe invocar la nulidad de un laudo expedido extempordineamente
por falta de competencia del tribunal arbitral?

Como un asunto directamente vinculado con la temporalidad de la
jurisdiccion arbitral, cabe cuestionarse si es conveniente que se especifique
como causal de nulidad la expedicion de un laudo fuera del término fijado
por la LAM o por convenio entre las partes. Bajo la normativa vigente, la
Presidencia de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha ha sostenido que
“no es atribucion de esta Autoridad revisar el fondo del pronunciamien-
to emitido por el Tribunal, ni el tiempo en que se lo ha hecho, puesto que
dentro de las causales de nulidad contempladas en el art. 31 de la Ley de
Arbitraje y Mediacion no consta ninguna que se refiera a la falta de com-
petencia o al tiempo de emision del laudo” 8%

Para un sector de la doctrina, el fenecimiento del término legal o con-
vencional para la expedicion del laudo ocasiona la pérdida de jurisdiccion
de los arbitros®® y consiguientemente, justifica la nulidad del laudo, como
se ha contemplado, por ejemplo, en las actuales legislaciones de Pert®' o

807 Ponce Martinez, “Notas sobre la clausula compromisoria y sus efectos en la legislacion
ecuatoriana”, 454: “Si el tribunal arbitral se equivocé en cuanto a su propia competencia
en la audiencia de sustanciacion, la parte afectada con el laudo puede plantear la acciéon
de nulidad, como también esta puede ser propuesta si es que el tribunal decide sobre
aspectos no comprendidos en su resolucion sobre la competencia dictada en la audiencia
de sustanciacion”.

808 Sentencia de 17 de noviembre de 2014, PCPJP, juicio 17100-2014-00038.

809 Ver por ejemplo Maria Fernanda Vasquez Palma, “Revision de la competencia del arbitro con
relacion al tiempo y a la materia”, Ius et Praxis 16, No. 2 (Talca: 2010): 443-60, <http://www.
scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122010000200016>, consulta: 15 de abril
de 2015 (citando sentencias chilenas que conceden la nulidad del laudo arbitral por haberse
expedido fuera del término legal o convencional).

810 Art. 63, lit. g), Decreto Legislativo que norma el Arbitraje, Pert: “El laudo solo podra ser
anulado cuando la parte que solicita la anulacion alegue y pruebe: g. Que la controversia ha
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Colombia,®!! 0 como se ha sugerido en el proyecto de nueva Ley de Arbitraje
ecuatoriana elaborado por César Coronel Jones,?!? sometido a discusion en
el foro local. En este sentido, la sancién de nulidad de los laudos arbitrales
se configura no solo como un remedio frente al incumplimiento de una
garantia procesal, sino como un mecanismo de presion sobre los arbitros
para que estos procedan con mayor diligencia y cuidado y controlen las
tacticas dilatorias que las partes pueden estar tentadas a utilizar.

Sin embargo, otras posiciones han promovido la eliminacion de la cau-
sal de nulidad relativa a la extemporaneidad el laudo, como puede apreciar-
se en la Ley Modelo. En la buisqueda de economia procesal, se han creado
mecanismos mas flexibles de prérroga del plazo para dictar laudos, ya sea
por la entidad que administra el proceso, por las partes —de forma expresa o
tacita—, e inclusive por los propios arbitros.8!3 Bajo esta tlltima perspectiva,
lanulidad del laudo arbitral resulta el remedio legal mas ineficiente ante el
vencimiento del término legal o convencional para la expedicién del lau-
do, pues obliga a la constitucion de otro tribunal arbitral y al desperdicio
de recursos importantes. Al respecto, si bien es necesario buscar férmulas
mas flexibles a fin de evitar que el fin esencial del proceso arbitral —que es
la solucion del conflicto entre los justiciables— se vea frustrado, desde un
punto de vista l6gico, no puede desconocerse que una vez expirado el tér-
mino para dictar el laudo, los arbitros carecen de competencia.®!4

Bajo esta consideracion, la expediciéon del laudo fuera de término (ini-
cial o prorrogado de acuerdo al art. 25, LAM)3" deberia ser considerada
como una causal para solicitar la nulidad del laudo, pero tal causal no po-

sido decidida fuera del plazo pactado por las partes, previsto en el reglamento arbitral aplicable
o establecido por el tribunal arbitral”.

811 Art. 41, num. 6, Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional, Colombia: “Son causales del
recurso de anulacion: 6. Haberse proferido el laudo o la decision sobre su aclaracion, adicion
o correccion después del vencimiento del término fijado para el proceso arbitral”.

812 Art. 63, lit. g), Proyecto de Ley de Arbitraje, planteado por César Coronel Jones, que en esta
parte transcribe lo dispuesto en el citado art. 63, lit. g) de la Ley de Arbitraje de Pert.

813 Caivano, El control judicial en el arbitraje, 204-5 (haciendo un andlisis de derecho comparado,
manifiesta que la extension del término para laudar por parte de las entidades que administran
el arbitraje es un recurso frecuentemente utilizado, mientras que la posibilidad de que los
arbitros sean quienes prorroguen el término despierta resistencia). Ver también Vasquez
Palma, “Revisién de la competencia del arbitro con relacién al tiempo y a la materia”, s. p.
(explicando que en el contexto chileno, se ha entendido que puede tener lugar una prorroga
tacita del término para expedir el laudo, cuando ambas partes realizan actuaciones y diligencias
sin reclamar el vencimiento).

814 En este sentido ver Elias Campo Villegas, “;Hacia el arbitraje de plazo indefinido?”, Tribunal
Arbitral de Barcelona, edit., Anuario de justicia alternativa, No. 11 (Barcelona: J. M. Bosch, 2011), 36-7.

815 Art. 25, inc. 2, LAM: “El término podra prorrogarse, en casos estrictamente necesarios, hasta por
un periodo igual, ya por acuerdo expreso de las partes, ya porque el tribunal lo declare de oficio”.
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dria invocarse en el supuesto de que las partes, de forma expresa o tacita
—por ejemplo, por haber presentado escritos reconociendo la competencia
del tribunal- hayan admitido una prérroga de la competencia, incluso mas
alla del término legal o convencional. Mas alla de la potestad de los arbi-
tros para prorrogar por una sola vez su competencia admitida en el art.
25, LAM, no es conveniente que una vez vencido el nuevo término para
expedir el laudo, los arbitros deban tener nuevas facultades para prorro-
gar su competencia, pues la practica ha demostrado que muchos tribuna-
les extienden los términos para pronunciarse sobre lo principal de la causa
mas alla de lo necesario, con la consiguiente afeccion al derecho a la tutela
efectiva de los justiciables.

Sintetizando lo dicho hasta el momento, cabe reiterar que es necesario
contemplar expresamente la posibilidad de nulidad del laudo arbitral por
falta de competencia.

La accién de nulidad como garantia de los derechos
de contradiccion y de igualdad de armas

= La aplicacion de los literales a), b) y c) del art. 31, LAM®'® para
garantizar los derechos de contradiccion y de igualdad de armas

Como he anotado, los derechos de contradiccién y de igualdad de ar-
mas, como elementos del derecho de defensa, se garantizan ampliamente
en el art. 31 de la LAM, especialmente mediante las causales incorporadas
en los literales a) b) y c).

Algunos pronunciamientos judiciales han establecido lineamientos
importantes para la aplicacion de estas causales. En primer lugar, no se
trata de sancionar con nulidad cualquier infracciéon procesal que lesione
los derechos de contradiccion e igualdad de armas. Las faltas deben ser
de tal relevancia que realmente coloquen a una de las partes en situacion
de indefensidn.?'” En el caso de falta de citacién con la demanda, la omi-

816 Relativas a: a) falta de citacion que haya impedido que el demandado deduzca excepciones o
haga valer sus derechos; b) falta de notificacion a las partes con las providencias del tribunal,
de tal forma que se impida o limite el derecho de defensa; c) falta de convocatoria o falta de
practica de pruebas convocadas, a pesar de existir hechos que deben probarse. Entre estas tres
causales, la establecida en el lit. c) suele ser la que se invoca con mayor frecuencia.

817 Ver sentencia de 6 de octubre de 2009, CPJP, Segunda Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato
y Materias Residuales, accion de nulidad de laudo 049-02 CAM-CCQ: “se debe tomar en
cuenta que la Corte Suprema ha sostenido, a través de fallos de triple reiteracion, que para
que exista nulidad la omision debe ser trascendente, es decir afectar a la resolucion del proceso
y producir la indefensién de una de las partes. [...] En este caso la falta de la audiencia de
estrados no afecta a la decision del proceso y tampoco se puede sostener que el no haberse
escuchado la intervencion con alegaciones orales de las que no queda constancia en el proceso
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sion debié provocar que el demandado no haya comparecido al juicio, y
de llegar a comparecer al proceso arbitral, el demandado debid reclamar
por tal falta. Las causales previstas en los literales b) y c) del art. 31, LAM
no exigen a la parte perjudicada que haya reclamado en el curso del pro-
ceso,%!® aunque algunos pronunciamientos de la justicia ordinaria si han
destacado la necesidad de que la parte que invoca la nulidad no la haya
provocado.?”” La posicién mas acorde con la transparencia y lealtad pro-
cesal, que deberia ser incorporada al ordenamiento juridico nacional, es
que, la nulidad del laudo por falta de notificacién de providencias que ha-
yan impedido el derecho de defensa o por falta de convocatoria a pruebas
o de practica de las mismas, puede ser planteada exclusivamente por los
justiciables que reclamaron durante el proceso por tales omisiones del tri-
bunal arbitral. Sin haber existido tal reclamo, resulta 16gico presumir que
las faltas no fueron relevantes para el ejercicio del derecho de defensa de
la parte afectada, o que esta ultima, prefiri6é construir un argumento para
la posterior nulidad del laudo, antes que litigar lealmente. La nulidad, en
este caso, también debe ser apreciada a la luz del principio de trascenden-
cia, es decir de la posibilidad que la omision de la notificacion tenga para
incidir en la resolucion de la causa.

Adicionalmente, es necesario recordar que la justicia estatal ha desta-
cado acertadamente que el derecho de las partes a probar no se limita de
manera alguna por el rechazo de prueba impertinente, cuya calificacion le
corresponde al tribunal arbitral®® y que, ordinariamente, se ha negado a

produzca indefension”. En contra, ver la sentencia de 1 de septiembre de 2017, PCPJP, juicio
No. 17100-2017-00008.

818 En contraste, ver art. 6, Ley de Arbitraje, Espafia: “Si una parte conociendo la infraccién de
alguna norma dispositiva de esta ley o de algtin requisito del convenio arbitral, no la denunciare
dentro del plazo previsto para ello, o en su defecto, tan pronto como sea posible, se considera
que renuncia a las facultades de impugnacién previstas en esta ley”. Para una revisién de las
dificultades que plantea esta norma en la practica arbitral espafiola, ver Barona Vilar “De la
anulacion y de la revision del laudo”, 1667-8.

819 Ver sentencia de 17 de diciembre de 2014, PCPJP, juicio 17100-2013-000081. En este caso se
reclamaba la nulidad del laudo arbitral por no haberse practicado un peritaje médico después
de haber sido ordenado, debido a la falta de respuesta del perito designado. La PCPJP resolvio
lo siguiente: “en este caso concreto la parte interesada tenia la obligacion de insistir y proveer
al Tribunal Arbitral el nombre de otro profesional médico para la realizacion del peritaje
médico, tanto mas si este era considerado de gran importancia para las pretensiones de la parte
interesada, y mas bien, ha sido el propio Tribunal Arbitral el que ha insistido, ha impulsado
para su evacuacion, y finalmente, no se la llevé a cabo”.

820 Ver las siguientes sentencias de la PCPJP: de 10 de diciembre de 2008, nulidad de laudo 016-
06, CAM-CCQ: “La calificaciéon de la pertinencia y procedencia de la prueba pedida por
las partes, constituye una obligacion de Jueces y Tribunales y no se puede, bajo ninguna
circunstancia, calificarse como omisién”. Ver también sentencias de 3 de septiembre de 2010,
CPJP, nulidad de laudo 07-07, CAM-CCQ: “El juez no esta obligado a practicar todas las
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revalorar la prueba analizada en arbitraje.??! Excepcionalmente, en limita-
das ocasiones, la justicia ordinaria si ha revalorado la prueba inicialmente
conocida por los tribunales arbitrales, > asumiendo sin fundamento el rol
de un érgano jerarquicamente superior.

En conclusidn, si bien podria establecerse que para la procedencia de
las causales previstas en los literales b) y c) del art. 31, LAM, el justiciable
debid haber reclamado oportunamente las omisiones procesales a las que
las mencionadas causales se refieren, el ejercicio del derecho de defensa, en
sus facetas de derecho a la contradiccion y derecho a laigualdad de armas,
se encuentra debidamente garantizado por las causales previstas de la ac-
cién de nulidad y regularmente, los pronunciamientos de la justicia estatal
han respetado la facultad de los arbitros para calificar y valorar la prueba,
con excepcion de algunos casos en los que, desnaturalizando la acciéon de
nulidad, se ha procedido a la revalorizacién de la prueba.

» Laaplicacion del literal d) del art. 31, LAM para garantizar
el derecho de contradiccion

La causal prevista en el lit. d) del art. 31 —la mas frecuentemente invoca-
da por los justiciables que persiguen la nulidad del laudo arbitral—, permite

pruebas que le sean solicitadas por las partes” y de 31 de marzo de 2010, causa 173-2006.-B.L,
PCPJP, nulidad de laudo 060-04, CAM-CCQ: “cuando el Tribunal de Arbitraje no considerd
necesaria la declaracion del testigo Yoav Adar [...], nos encontramos frente al ejercicio de una
de las facultades establecidas en la Codificacion de la Ley de Arbitraje y Mediacién a favor
del Tribunal de Arbitramento y por ello, su actuar se adecua con lo prescrito en la Ley, por
lo que concluye que no se ha violentado el derecho del demandado en el juicio arbitral de
solicitar y practicar pruebas, aunque haya existido una limitacion a la practica de las llamadas
diligencias para mejor proveer”.

821 Ver las siguientes sentencias de la PCSJQ, de 14 de mayo de 2007, nulidad de laudo 14-04
CAM- CCQy de 23 de enero de 2008, nulidad de laudo 11-06 CAM-CCQ: “es necesario aclarar
que el juez jerarquico superior al Tribunal Arbitral, no es el Presidente de la Corte Superior de
Justicia de Quito, quien es tinicamente Juez de la accién de nulidad de los laudos arbitrales,
y carece de potestad legal para reexaminar y revalorar la actuacion probatoria de las partes
ante el Tribunal Arbitral”.

822 Sentencia de 27 de abril de 2007, CSJQ, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, nulidad de laudo
046-02 CAM-CCQ: “[los arbitros] no repararon ni tomaron en cuenta que la falta de firmay
rubrica de responsabilidad en el informe pericial del perito designado [...] carece de valor
legal y por consiguiente lo convierte en inexistente, maxime si este informe se basaba en
fotocopias simples que adolecen de todo valor probatorio. En concreto, si el presente laudo
es fundado en derecho y se ha pretendido justificar los hechos con diligencia probatorias
que carecen de eficacia es obligacion, tanto de los arbitros como de los juzgadores el fijar
taxativamente los medios de pruebas, establecer las reglas l6gicas impuestas por la Ley, la
doctrina y la jurisprudencia, determinando las normas para su admision y aplicaciéon como
también lo establece el art. 37 de la Ley de Arbitraje y Mediacién que dice: “En todo lo
que no esté previsto en esta ley, se aplicaran supletoriamente las normas del Codigo Civil,
Codigo de Procedimiento Civil o Cédigo de Comercio, siempre que se trate de arbitraje
en derecho”.
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la anulacion de la decision de los arbitros que incurre en los vicios de ultra y
extrapetita.8? Estos son vicios de incongruencia del laudo arbitral que pueden
entrafiar una violacion del principio de contradiccidn, y por ende, del dere-
cho de defensa, al generar una resolucion ajena al debate entre las partes.82*
Los laudos afectados por estos vicios entrafian también un exceso de los
arbitros con relacion a su competencia.®?

En funcién del principo iura novit curia, no incurre en esta causal de
nulidad el laudo que, limitandose a resolver sobre las pretensiones y ex-
cepciones de las partes, no se atiene a los fundamentos juridicos invocados
por ellas.82¢ Adicionalmente, la causal prevista en el mencionado lit. d) del
art. 31, LAM debe suponer una modificacion sustancial del objeto proce-
sal y no una simple diferencia entre la literalidad de lo pretendido y de lo
concedido, como acertadamente ha sostenido la PCPJP.5%”

Con el objetivo de salvaguardar la economia procesal, lo mas razona-
ble es que si el laudo esta afectado por un vicio ultra o extra petita, exista un
mecanismo que permita acudir ante el tribunal arbitral que lo dicto, a fin
de que este pueda corregir estos vicios en un tiempo prudencial, tal como
se ha previsto en la legislacion peruana,®® e inclusive permitir que durante

823 Sentencia en GJ, Afio CVIII, S. XVIII, No. 3, 884: “Tercero: [...] Constituye ultra petita cuando
hay exceso porque se resuelve mas de lo pedido. En cambio, cuando se decide sobre los
puntos que no han sido objeto del litigio, el vicio de actividad serd de extra petita [...] estos
vicios implican inconsonancia o incongruencia resultante del cotejo o confrontacién de la
parte resolutiva del fallo con las pretensiones de la demanda y con las excepciones propuestas.
Por lo tanto, para determinar si existe uno de estos vicios, el tribunal, debera realizar la
comparacion entre el petitium de la demanda, las excepciones y reconvenciones presentadas
y lo resuelto en la sentencia”.

824 Fernandez Segado, “Derecho a la jurisdiccion”: 78-9.

825 Caivano, Control judicial en el arbitraje, 206: “Desde que la jurisdiccion arbitral implica una
renuncia de las partes a ser juzgadas por los jueces estatales, al fallar ultra o extra petita los
arbitros estarian asumiendo una jurisdiccion de la que carecen, porque no les ha sido delegada
Ppara resolver esos puntos sino otros”.

826 Fernandez Segado, “Derecho a la jurisdiccion”: 78.

827 Sentencia de 6 de marzo de 2009, PCPJP, nulidad de laudo 023-06, CAM-CCQ: “el principio
iura novit curia permite al Juez fundar el fallo en los preceptos legales o normas juridicas que
sean de pertinente aplicacion al caso, aunque los litigantes no las hubieren invocado, y que el
juzgador solo esta vinculado por la esencia y sustancia de lo pedido y discutido en el pleito, no
por la literalidad de las concretas pretensiones ejercidas, tal y como hayan sido formuladas por
los litigantes, de forma que no existira incongruencia extra petitum cuando el juez o Tribunal
decida o se pronuncie sobre una de ellas que, aun cuando no fuera formal y expresamente
ejercitada, estuviera implicita o fuera consecuencia inescindible o necesaria de los pedimentos
articulados o de la cuestion principal debatidas en el proceso, mas aun cuando se trata de
arbitraje en equidad”.

828 Art. 58, lit. d), Decreto Legislativo que norma el Arbitraje, Perti: “d) Dentro de los quince (15)
dias siguientes a la notificacién del laudo, cualquiera de las partes puede solicitar la exclusion
del laudo de algtin extremo que hubiera sido objeto de pronunciamiento, sin que estuviera
sometido a conocimiento y decision del tribunal arbitral o que no sea susceptible de arbitraje”.
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el tiempo en el cual las partes pueden solicitar esta correccion del laudo,
los propios arbitros, oyendo previamente a las partes, puedan realizar los
correctivos necesarios. En el caso ecuatoriano, inicamente es posible so-
licitar la ampliacién o la aclaracion de extremos obscuros del laudo, pero
no es posible solicitar que se excluya del laudo un pronunciamiento que
resulte contrario a la litis sometida a conocimiento del tribunal. De imple-
mentarse este mecanismo en la propia sede arbitral, deberia ser factible
interponer la acciéon de nulidad tnicamente en el caso de que el tribunal
que expidio el laudo no enmendare tal vicio de incongruencia, a pesar de
asi haberse solicitado por la parte afectada. Adicionalmente, la justicia ordi-
naria deberia, siempre que sea posible, declarar exclusivamente la nulidad
parcial del laudo, que afecte exclusivamente a las decisiones que vicien la
resolucion del tribunal 5%

En cuanto a la incongruencia omisiva del laudo, que se presenta cuan-
do este deja de resolver uno o varios puntos sometidos a decision de los
arbitros —vicio infra petita o citra petita—, tal irregularidad no constituye en
la LAM una causal de anulacién del laudo, a diferencia de lo que ocurre en
otras legislaciones.®’ El mecanismo procesal previsto en la legislacion na-
cional para corregir estos problemas es la solicitud de ampliacion del laudo.
Unicamente, de no corregirse la incongruencia del laudo en sede arbitral,
la ley deberia permitir que la parte afectada persiga la nulidad del laudo,
y para tal efecto, deberia contemplar expresamente el vicio infra petita en
el catalogo de causales. Si bien en algunos contextos se ha establecido que
la causal relativa a los vicios ultra y extra petita contempla implicitamente
el vicio infra petita,®®' considero que a fin de precautelar el principio de in-

829 Ver por ejemplo, Marianella Ledesma Narvéez, Jurisdiccién y arbitraje, 2a. ed. (Lima: Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Pera -PUCP-, 2009), 184.

830 En Colombia, por ejemplo, el art. 41, num. 9, del Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional,
permite la interposicién del recurso extraordinario de anulacién del laudo por “no haber
decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento”. Sobre la situacién en México ver Leonel
Pereznieto Castro y James Graham, Tratado de arbitraje internacional mexicano (CDMX: Limusa,
2013), 315 (comentando que en el derecho mexicano, tanto el vicio ultra petita como el infra
petita pueden sustentar la anulacién del laudo). Por otro lado, Perti no contempla el vicio
infra petita como causal de anulacion del laudo el vicio infra petita. Esta legislacion solo
contempla como causal de nulidad de laudo el vicio extra petita (art. 63, num. 1, lit. d), y
tnicamente cuando se reclamé por el vicio al tribunal, siendo tal reclamo desestimado
(art. 63, num. 2).

831 En Argentina ver Diego Alonso, “Proceso arbitral: El recurso de nulidad frente a las disposiciones
de los reglamentos de arbitraje”, en <http://www latinarbitrationlaw.com/proceso-arbitral-el-
recurso-de-nulidad-frente-a-las-disposiciones-de-los-reglamentos-de-arbitraje/>, consulta: 6
de febrero de 2016, num. 24 (explicando que si bien en la legislacién argentina, no se prevé al
vicio infra petita como causal de anulacion del laudo arbitral, la jurisprudencia y la doctrina
de ese pais han interpretado las causales existentes en el sentido de que también comprenden
el vicio infra petita).
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tervencion judicial minima, tal vicio debiera estar expresamente previsto
para constituir una causal de nulidad del laudo.

En conclusion, la causal prevista actualmente en el lit. d) del art. 31,
LAM, particularmente la referente al vicio extra petita, esta orientada tam-
bién a garantizar el derecho de defensa de las partes, al evitar que el laudo
se pronuncie sobre un asunto que no fue debatido en el proceso. Sin em-
bargo, es necesario que la ley permita que los vicios de incongruencia del
laudo sean corregidos primero en sede arbitral y que, inicamente cuando
esto no suceda, la parte que se considere perjudicada interponga la accion
de nulidad, acreditando previamente que solicité oportunamente la correc-
cién de tales vicios. El mismo mecanismo deberia ser observado también
para vicios infra petita.

La accién de nulidad: ;garantia idénea para resguardar
el derecho a la motivacion de los laudos arbitrales?

= El debate sobre la aplicacion del lit. d) del art. 31, LAM a fin
de precautelar el derecho a la motivacion de los laudos arbitrales

En los contextos en los cuales se ha reconocido el deber de los arbitros
de motivar sus laudos y el consecuente derecho de los justiciables a tal mo-
tivacion, se han consignado diversas soluciones ante el incumplimiento de
esta obligacion. En algunos casos, como en Brasil®3? o Francia,®* junto con
la obligacion de motivar los laudos se ha previsto expresamente una cau-
sal de nulidad consistente en la ausencia de motivacion. En otros, como en
Espania, se ha admitido que la ausencia de motivacion de un laudo arbitral
puede justificar su anulacién por violaciéon del orden publico procesal.83

832 Art. 26, num. Il 'y 32, num. III, Ley 9307, 26 de septiembre de 1996, Disposiciones sobre arbitraje,
Brasil: art. 26, num. II: “Son requisitos obligatorios del laudo arbitral: II. Los fundamentos de
la decision, donde seran analizadas las cuestiones de hecho y de derecho, mencionandose
expresamente si la decision es basada en equidad” y art. 32, num. III. “Sera nulo el laudo o
sentencia arbitral si: III. no contuviera los requisitos del art. 26 de la presente Ley”.

833 Art. 1471 y 1480, Codigo de Procedimiento Civil, Francia: art. 1471: “El laudo arbitral debera
expresar sucintamente las pretensiones respectivas de las partes y sus fundamentos./ La
resolucion habra de estar motivada” y art. 1480: “La infraccién de lo dispuesto en el parrafo
segundo del art. 1471, [...] llevard aparejada la nulidad del laudo”.

834 Barona Vilar, “Plazo, forma, contenido y notificacion del laudo”, 1499: “El tratamiento juridico
que en el ordenamiento se otorga a la motivacion de la resolucion, tanto desde el punto de vista
legal como constitucional, pone de relieve que la insuficiencia o la inexistencia de motivacion
del laudo se convierte en un posible fundamento de atentado al orden publico procesal, de
manera que es posible denunciar este vicio por medio de la accién de anulacién a que se refiere
el legislador arbitral, y mas concretamente fundandolo en el art. 41.1.f) de la LA/2003". Ver
también Cordén Moreno, Arbitraje y jurisdiccion, 95-6 (explicando que la generalidad de algunos
supuestos de nulidad en la legislacion espafola han permitido cobijar en su seno situaciones
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En Inglaterra, la falta de motivacion no acarrea la nulidad del laudo, y se
permite a los jueces reenviar el laudo a los arbitros para que enuncien los
fundamentos de su decision.’% En otros paises, como en Perti, aunque se
ha previsto la obligacion de motivar el laudo salvo disposicion contraria de
las partes, no se ha contemplado una causal de nulidad relativa a la falta
de motivacion, lo que ha originado un debate acerca de si la obligacién de
motivar los laudos puede invocarse a fin de que se declare la nulidad del
laudo arbitral, con fundamento en la Constitucion.®3¢

En Ecuador, la LAM no contempla expresamente a la falta de mo-
tivacion como una causal de la accién de nulidad del laudo arbitral.
Consecuentemente, a la luz de la tesis del caracter taxativo de las causales,
algunos podrian concluir que, en estricto derecho, la falta de motivacién no
puede entenderse como razén para la anulacién de los laudos arbitrales.®3”
Sin embargo, como se ha mencionado, ciertas sentencias de la Presidencia
de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, al aplicar el mencionado
ejercicio de sistematizacion de las causales de nulidad, han sostenido a la luz
de un ejercicio de interpretacion extensiva del literal d) del art. 31, LAM,
que la falta de motivacion del laudo abre las puertas a su nulidad.

Desde mi prespectiva, cabe admitir que la falta de motivacion de un
laudo arbitral acarrea su nulidad, no por la interpretacion extensiva de una
de las causales actualmente previstas en la LAM, sino porque la nulidad
de la resolucion es la sancion explicitamente impuesta por la CRE (art. 76,
num. 7, lit. 1) ante la falta de motivacion. Asi lo ha sostenido la CC.%® Es
evidente, por lo tanto, que en esta materia, la LAM debe adaptarse a la CE.

que no estan expresamente previstas en la Ley, lo estan en otros preceptos de su articulado, o
se deducen de ellos, como es el caso de la motivacion del laudo arbitral).

835 Art. 70, num. 4, Ley de Arbitraje, Inglaterra: “(4) Si en la interposicién de la apelacién o en la
apelacion la corte considera que el laudo (a) no contiene las razones del tribunal, o (b) no explica
las razones del tribunal en detalle suficiente para permitir a la corte considerar propiamente la
aplicacion o la apelacion, la corte puede ordenar al tribunal declarar las razones para su laudo
en detalle suficiente para tal propdsito”.

836 Julio César Guzman Galindo, “La falta de motivacion del laudo como causal de anulacion
en la Ley de Arbitraje peruana”, Revista de Arbitraje, ano III, No. 3, PUCP (septiembre de
2013): 35-40, <http://www.google.com.ec/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=2&
ved=0CCIQFjAB&url=http%3A%2F %2Frevistas. puCPJ.edu.pe%2Findex.php%2Farbitrajepu-
CPJ%2Farticle%2Fdownload %2F9385%2F9800&ei=AwTpVOSoA4aYgwTOgYOACQ&usg=
AFQjCNGoVg60sF3Gyxsin2UdQctbjtV8fA», consulta: 21 de febrero de 2015; Enrique Palacios
Pareja, “La motivacion de los laudos y el recurso de anulacion”, Revista Peruana de Arbitraje,
No. 4 (2007): 327-42, <http://www.peruarbitraje.org/pdf/revista/REVISTA_PERUANA_DE _
ARBITRAJE_RPA_4_2007.pdf>, consulta: 8 de enero de 2015; Bullard Gonzalez, “Contenido
del laudo”, 611-32.

837 Schlaepfer y Cremades, “La motivacion de los laudos”, 1422.

838 Sentencia 302-15-SEP-CC, 16 de septiembre de 2015, ROS, No. 725, 4 de abril de 2016: “la falta
de motivacion en cualquier acto jurisdiccional, constituye causal de nulidad aunque no se
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* (Debe ser la motivacion defectuosa causal de nulidad del laudo arbitral?

En el ambito judicial, se ha admitido que vicios de la motivacién,
concretamente la contradiccion o la incompatibilidad de argumentos es-
grimidos en la sentencia, producen los mismos efectos que la ausencia de
motivacion.’® Con este antecedente, conviene analizar si el mismo razo-
namiento es aplicable con relacion a los laudos arbitrales, es decir, si la
motivacion contradictoria o incompatible puede ser considerada como
falta de motivacion, y por lo tanto, como una causal para anular el laudo
arbitral. Como un elemento relevante para el debate, debe considerarse la
necesidad de evitar que la obligacion de motivar los laudos devenga en
un elemento desnaturalizador del sistema arbitral al abrir las puertas a la
justicia estatal para la revisién indiscriminada de los méritos del laudo. En
este sentido, algunos tratadistas®’ y cierta jurisprudencia internacional %!
postulan que el requisito de la motivacion debe ser entendido con parti-
cular flexibilidad en el caso de los laudos arbitrales, posicion a la que me
adhiero plenamente.

Para algunos, la flexibilidad con la que debe apreciarse la motivacion
de los laudos arbitrales se justifica por la ausencia de un recurso de ape-
lacién,®? que como se menciono, es un rasgo constante en la mayoria de

encuentre expresamente contemplada en el art. 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacion; pero se
halla prevista en el art. 76 numeral 7 literal 1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
por tanto, el hecho de que no esté consagrada en la ley ibidem, como causal, no impide al
juzgador pronunciar sobre el asunto, ya que por mandato del art. 172 de la Norma Suprema:
“Las juezas y jueces administran justicia con sujecion a la Constitucién, a los instrumentos
internacionales de derechos humanos y a la ley”.

839 Ver sentencia en GJ, afio C, S. XVII, No. 2, 363: “La Sala comparte el criterio de Sergi Guash
Fernandez (El hecho y el derecho en la casacion civil, J. M. Bosch, Barcelona, 1998, p. 444 y s.)
quien, mediante el andlisis de la importancia de la motivacién nos conduce a concluir que la
correcta interpretacion de la causal quinta [del art. 3 de la Ley de Casacion] impone analizar
la resolucién con su motivacion, y de encontrarse que hay contradiccion o incompatibilidad,
se deberd anular el fallo recurrido y dictar el que corresponda”.

840 Ver Barona Vilar, “Plazo, forma, contenido y notificacion del laudo”, 1500.

841 Ver por ejemplo Res. 336/2010, 7 de julio de 2010, Audiencia Provincial, Sevilla: “Lajurisprudencia
que interpreta el requisito de la motivacion debe ademas ser aplicada con especial flexibilidad en
el caso de los laudos arbitrales, puesto que si se hiciera una interpretacion excesivamente amplia
o rigurosa de la exigencia de motivacion, equivaldria a permitir a los tribunales determinar
si la motivacion es correcta y ajustada a derecho, lo que abriria una via que excederia de la
competencia atribuida a los tribunales en orden a la anulacion de los laudos, la cual se limita
a examinar si concurre alguna de las causas de nulidad reguladas en el art. 41.1 de la Ley de
Arbitraje, y de este modo la finalidad tltima del arbitraje, que no es otra que la de alcanzar la
pronta solucion extrajudicial de un conflicto, se veria inevitablemente desnaturalizada ante la
eventualidad de que la decision arbitral pudiera ser objeto de revision en cuanto al fondo ”.

842 Ver Guillermo Lohmann Luca de Tena, “Interferencia judicial en los arbitrajes”, Revista Peruana
de Arbitraje, No. 1 (Lima: 2005): 273: “en materia arbitral cuando el laudo no sea apelable,
el deber de motivacion no puede ser exigido con tanta severidad como en las resoluciones
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legislaciones sobre arbitraje, incluyendo la ecuatoriana. Bajo esta premisa,
los vicios de la motivacién no tienen un remedio legal al optarse por el pro-
cedimiento arbitral #® Este es un argumento relevante: cuando las partes
escogen someterse al sistema arbitral, bajo las normas vigentes, lo hacen a
sabiendas de que existen menos posibilidades de impugnacion, inclusive
ante eventuales deficiencias en la motivacion, y justamente la ausencia de
estos mecanismos de impugnacién son los que prometen mayor celeridad
en la solucion del conflicto. Bajo esta optica es que, por ejemplo, ante el
vicio de contradiccién en la parte considerativa de los laudos, “la mayo-
ria de los derechos consideran que la contradiccién de fundamentos no
es, en si, un motivo de anulacién” .8** Ahora bien, de admitirse recurso de
apelacion contra los laudos arbitrales, cuya pertinencia he defendido bajo
ciertas condiciones, tal recurso seria el remedio procesal para corregir los
vicios en la motivacién que podrian presentarse en el laudo y inicamente
la ausencia total de motivacion -no por motivacion insuficiente o contra-
dictoria— podria discutirse como causal de nulidad.

Para otro sector de la doctrina, los defectos severos en la motivacion,
como la contradiccién de argumentos utilizados en el laudo, equivalen a
la ausencia de motivacion, y por lo tanto, pueden conducir a la anulacién
del laudo.#*® Adicionalmente, en algunos contextos, se ha abierto paso la
tesis de la posibilidad de anular excepcionalmente los laudos ante errores
sustanciales de derecho, posicion que en EUA se ha cobijado bajo la teoria
de manifest disregard of law,3*¢ que implica una valoracién de los fundamen-

judiciales, fundamentalmente porque no hay doble instancia sobre el fondo”. Ver también
Bullard, “Contenido del laudo”, 623.

843 Bullard, “Contenido del laudo”, 631: “no existe remedio para el laudo defectuosamente
motivado [...] Se podra decir que ello afecta el derecho de defensa porque no hay forma de
revisar las motivaciones. Pero notese que ello ocurre en cualquier procedimiento, incluso en
el judicial. Si la tltima instancia en pronunciarse en el poder judicial, efectia una motivacion
defectuosa, no hay via para revisar su decision, precisamente porque sera la tiltima instancia”;
y Gonzalez de Cossio, Arbitraje, 713.

844 Schlaepfer y Cremades, “La motivacion de los laudos”, 1424. En contra, ver sentencia de 29
de agosto de 2017, PCPJP, juicio de nulidad de laudo arbitral 17100-2017-000005.

845 Ver Gonzalez de Cossio, Arbitraje, 713, nota 54 (citando jurisprudencia francesa en este sentido).
En contra, ver sentencia de 29 de agosto de 2017, PCPJP, juicio de nulidad de laudo arbitral
17100-2017-000005.

846 Michael Scodro, “Deterrence and Implied Limits on Arbitral Power”, Duke Law Journal 55, No.
3 (diciembre de 2005): 569-70 (enfatizando en la dificultad para definir el estandar de manifest
disregard of law, y acudiendo para el efecto a la opinién del Segundo Circuito en 1986, dentro
del caso Merrill Lynch, Pierce, Fenner & Smith, Inc. vs. Bobke: “El evidente desconocimiento
de laley (manifest disregard of the law) por parte de los arbitros es una base judicialmente creada
para anular el laudo arbitral, la cual fue introducida por la Suprema Corte en Wilko [...]. No se
encuentra contemplada en la Ley Federal de Arbitraje [...]. Aunque los fundamentos de esta
teoria no han sido nunca definidos, claramente significa mas que un error o un malentendido
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tos de los laudos. Buscando una salida intermedia, algunos proponen que
la anulacion del laudo por falta de motivacion sea de tal naturaleza que
no se permita a una revision del fondo del laudo, sino “la estructura de
la motivacion, los argumentos en su conexion ldgica y su coherencia con
la decision o fallo arbitral,”® solucién que, de todas maneras, lleva a una
evaluacion de los justificativos del laudo.

En el contexto juridico nacional, los problemas atinentes a la calidad
de la motivacion de los laudos no deben ser fundamento para anularlo por
parte de la justicia ordinaria, pues aunque excepcionalmente se corrigie-
ran laudos con deficiencias serias en la motivacion, se abriria paso a una
revision indiscriminada sobre el fondo, lo que amenazaria la existencia
misma del sistema arbitral -riesgo de hecho presente mediante la inter-
posicién de acciones extraordinarias de proteccion (AEP), que no debe
profundizarse—. No sugiero con esta reflexion que la calidad de la moti-
vacion de los laudos resulte irrelevante, pues en buena medida determina
la confianza de los justiciables en el sistema arbitral. Como he sostenido,
la apelacion podria constituir un mecanismo procesal para revisar vicios
inherentes a la calidad de la motivacion, de asi llegarse a permitir por la
LAM. Adicionalmente, un mecanismo extraprocesal que desincentivaria
laudos deficientemente motivados, en el cual debo insistir, es la publica-
cién de los mismos, resguardando la identidad de las partes en los casos en
los cuales se pactd confidencialidad, a fin de que los usuarios del sistema
arbitral puedan evaluar la calidad argumentativa de los laudos. Como se
ve, existen mecanismos extraprocesales para promover la motivacion de
los laudos y para que los justiciables puedan conocer la calidad argumen-
tativa de tales providencias, sin que sea necesario recurrir a la accion de
nulidad para casos de motivacion deficiente.

con relacion a la ley. El error debe haber sido obvio y capaz de ser percibido por una persona
promedio calificada para servir como arbitro. Mas aun, el término ‘desconocimiento’ implica
que el arbitro aprecia claramente la existencia de un principio legal pero decide ignorarlo o no
poner atencion sobre el mismo [...] La ley que se alega ha sido ignorada por el arbitro debe estar
bien definida, explicita, y ser claramente aplicable. Nosotros [la funcién judicial] no estamos
en libertad de anular un laudo arbitral en funcién de una diferencia discutible relacionada con
el significado o aplicacion de las leyes”. Ver también Curtina, “Judicial Review of Arbitration
Awards”: 60 (explicando que la excepcién del evidente desconocimiento de la ley ha sido
raramente empleada y que las cortes han adoptado una posicién conservadora frente a la
misma para arbitrajes domésticos).
847 Guzman Galindo, “La falta de motivacion del laudo”: 60.
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Los problemas que plantea el actual procedimiento de la accion
de nulidad para garantizar el debido proceso arbitral

Aspectos introductorios

La tutela efectiva de los derechos de los justiciables que acuden a arbi-
traje exige que la accion de nulidad cuente con un procedimiento claramente
definido y que, también en sede judicial, se resguarde la celeridad procesal,
a fin de evitar que se desvirttien los propositos que las partes persiguieron
al someter su conflicto a arbitraje. Sin embargo, en la realidad nacional, el
procedimiento de nulidad de los laudos arbitrales establecido en la LAM
ha sido por muchos afios ambiguo y ha abierto espacio a interpretaciones
judiciales abiertamente contradictorias.

e La ausencia de reglas sobre la legitimacion pasiva. La LAM prevé que
cualquiera de las partes del proceso arbitral podra intentar la accion de
nulidad, con lo cual queda claramente establecida la legitimacion activa.?
No ocurre lo mismo con la legitimacion pasiva, lo que ha generado confu-
sion entre practicantes, jueces y arbitros.

En efecto, en algunos casos, las autoridades judiciales han admitido
como legitimados pasivos a los arbitros que dictaron el laudo cuya nulidad
se reclama, estableciendo inclusive la posibilidad de condenarlos en costas
si asi lo solicitare la parte demandante.®® Por el contrario, en otros casos,
los jueces han aceptado la excepcion de falta de legitimo contradictor por
haberse interpuesto la accion de nulidad contra los arbitros.®® Dado que

848 En el contexto espafol, se ha sostenido que estan legitimados activamente también las partes del
convenio arbitral que no hayan participado en el proceso, e inclusive terceros que manifiesten su
interés legitimo en perseguir la anulacién del laudo, al amparo del derecho a la tutela efectiva.
Ver al respecto Miguel Lacruz Mantecoén, La impugnacion en el arbitraje (Madrid: Reus, 2011),
59-60 (refiriéndose a varios autores espafoles que sustentan esta tesis).

849 Sentencia de 4 de diciembre de 2003, CSJQ, Quinta Sala, nulidad de laudo 031-02, CAM-CCQ.

850 Sentencia de 29 de abril de 2008, CSJQ, Segunda Sala de lo Civil y Mercantil, nulidad de
laudo 018-01 CAM-CCQ: “En la especie la accién de nulidad se propuso contra los arbitros
que nada tienen que ver en el proceso y no son titulares del derecho de contradiccion, razén
por la cual existe falta de legitimacién en causa o falta de legitimo contradictor, es decir, se
ha omitido un requisito para la sentencia de fondo. La Sala, en varios fallos, ha sostenido que
la falta de legitimacion en causa no es un presupuesto procesal sino material, que puede ser
considerada de oficio y que impide que se pronuncie una sentencia de mérito o de fondo”. Ver
también sentencia de 8 de febrero de 2010, Presidenta Subrogante, CPJP, nulidad de laudo 042-
07, CAM-CCQ: “las acciones de nulidad deben dirigirse contra todas las personas a quienes
afectaria la declaratoria en caso de producirse. En la especie no se ha propuesto la demanda
contra el inquilino, que tuvo la calidad de demandado en el proceso arbitral y que, por tanto,
es titular del derecho procesal de contradecir esta accién, lo que ha ocasionado la falta de
legitimo contradictor que impide a esta Presidencia emitir una resolucion de fondo o mérito”
y sentencia de 12 de diciembre de 2016, PCPJP, juicio de nulidad de laudo 171000-2016-00004:
“consta que los sefiores miembros del Tribunal arbitral y personero del Centro de Arbitraje y
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los intereses que pueden resultar directamente afectados con la declaratoria
de nulidad de un laudo son los de una de la partes procesales del arbitra-
je, lo 16gico es que tal parte sea la considerada como legitimada pasiva y
tenga derecho de comparecer y oponer las excepciones que considere con-
venientes dentro del proceso en el cual se discute la nulidad del laudo.®!
Los arbitros al ser ajenos a la relacion procesal subjetiva que se estableci6
entre las partes del proceso arbitral, no podrian asumir la calidad de partes
durante el proceso que conoce la anulacion del laudo.®5? El sustento de sus
acciones se encontrara en sus provindencias. Evidentemente, la legitima-
cién pasiva en los procesos de nulidad de laudos arbitrales es un aspecto
basico que debe ser aclarado.

o La ambigiiedad sobre el tramite a observarse. Adicionalmente, otras cues-
tiones procesales problematicas que han concentrado la atencién de prac-
ticantes y académicos nacionales han sido las siguientes: el tipo de tramite
que debe observarse y los recursos admisibles frente a la sentencia que
resuelve la demanda de nulidad de laudo arbitral 85

La definicion del tipo de tramite a observarse en el juicio de nulidad
de laudo arbitral, fue materia de controversia por mucho tiempo. Dado
que la LAM no establece un tramite especifico para procesar la accion de
nulidad ante la justicia ordinaria, por varios afios se debati6 si tal tramite
debia ser ordinario, #* con sujecion al derogado art. 59, CPC,%5 0 uno espe-

Mediacion de la Camara de Comercio de Quito también han sido demandados. Frente a ello
se advierte que los laudos arbitrales son resoluciones de fondo emitida por jueces que ejercen
jurisdiccion convencional (art. 3 del Cédigo de Procedimiento Civil), en donde la demanda
debe dirigirse contra los sujetos procesales que deben ejercer su derecho a la contradiccion,
asi como a la defensa de los intereses de los que se crean asistidos”.

851 Miguel Lacruz Mantecon, La impugnacion en el arbitraje, 64.

852 Barona Vilar, “De la anulacion y de la revision del laudo”, 1784.

853 Juan Manuel Marchan, “La aplicacién de la accién de nulidad de laudos arbitrales en el Ecuador”,
Revista Ecuatoriana de Arbitraje, No. 3 (Quito: Instituto Ecuatoriano de Arbitraje -IEA-/ Libreria
Juridica Cevallos), (2012): 18.

854 Ver resolucion de recurso de hecho, 20 de agosto de 2007, juicio 107-07, CS]J, Primera Sala de
lo Civil y Mercantil: “esta falta de determinacion del tramite que debe darse al proceso que se
origina en la accion de nulidad del laudo arbitral es suplida por el art. 59 de la Codificacion del
Cddigo de Procedimiento Civil”. Este pronunciamiento de la CSJ fue el colofén de una serie
de sentencias de las presidencias de las Cortes Superiores de Justicia en este mismo sentido,
por ejemplo: de 7 de mayo de 2007, PCSJQ, nulidad de laudo 018-04 CAM-CCQ: “Como en
la indicada Ley no se ha establecido el tramite al que debe someterse la acciéon de nulidad de
laudo arbitral, se debe aplicar el precepto del art. 59 del Codificado Cddigo de Procedimiento
Civil, publicado en el ROS, No. 58 de 12 de julio de 2005, esto es, seguirse en la via ordinaria”.
Ver también las siguientes sentencias de la PCSJQ: de 18 de mayo de 2007, nulidad de laudo
003-05 CAM-CCQ; de 22 de mayo de 2007, nulidad de laudo 043-04 CAM-CCQ.

855 Art. 59, CPC: “Toda controversia judicial que, segtin la ley, no tiene un procedimiento especial
se ventilara en juicio ordinario”.
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cial. Posteriormente, después de mas de una década de la expedicion de la
LAM, la CC para el periodo de transicion, reconocio el caracter especial del
procedimiento que debe seguirse en la tramitacion de la accion de nulidad
del laudo arbitral, al resolver la solicitud de inaplicabilidad del art. 59 del
CPC planteada por el Presidente de la entonces Corte Superior de Justicia
de Quito,®® resolucion cuyos efectos fueron positivos tanto por esclarecer
este asunto como por evitar que se aplique un procedimiento extrafio al
conocimiento de las nulidades de los laudos arbitrales.

Recientemente, con la entrada en vigencia del COGEP, la Corte
Nacional de Justicia mediante una resolucion obligatoria ha delineado el
proceso de sustanciacion de la accién de nulidad acorde con este nuevo
marco regulatorio en materia procesal. En este sentido, la resoluciéon con
fuerza de ley 08-2017 de la CNJ®7 ha definido aspectos importantes, tales
como: la posibilidad de que sea el Presidente de la Corte Provincial de
Justicia respectivo el que determine la oportunidad o extemporaneidad
en la cual la accion fue interpuesta; la obligacion de que el Presidente de
la Corte Provincial respectiva convoque a una sola audiencia, en la que
inclusive se puedan practicar pruebas, y en la que se sigan las pautas del
art. 79, COGEP asi como las normas del art. 87 de este mismo cuerpo legal
relativas a la falta de comparecencia de las partes a audiencias; y la obli-
gacion del Presidente de la Corte Provincial de Justicia de pronunciar su
decisién de forma oral, notificando su sentencia por escrito, segtn los art.
93y 94, COGEP.

Estan por verse los resultados de estas reglas, que oportunamente de-
berian plasmarse en el texto legal especifico. En todo caso, resulta intere-
sante a fin de evitar un consumo innecesario de recursos, la prevision de
la Ley de Arbitraje peruana, que contempla la posibilidad de que la auto-
ridad judicial en conocimiento de la accion de nulidad pueda suspender
el tramite y remitir el expediente al tribunal arbitral, a fin de que reanude
las actuaciones arbitrales o de que tome las medidas necesarias para evitar
la nulidad del laudo.®%®

856 Res. 0008-2008-DI, 26 de mayo de 2009, CCPT, ROS, No. 605, 4 de junio de 2009: “La ley de la
materia ha previsto un procedimiento para el caso de cuestionar la validez del laudo arbitral
y como puede observarse, el tramite de nulidad establecido es 4gil, pues el Presidente de
la Corte Superior, facultado para el efecto, debe resolverlo en el término de 30 dias, siendo
Gnicamente este tramite el que debe ser observado en estas causas, como en efecto ha aplicado
el Presidente de la Corte Superior de Justicia de Quito, sin que para estas pueda aplicarse el
art. 59 del Cédigo de Procedimiento Civil, ya que este precepto es aplicable a aquellos casos
en que la ley no ha determinado un procedimiento especial”.

857 RO, No. 983, 12 de abril de 2017.

858 Art. 64, num. 4, Decreto Legislativo que norma el Arbitraje, Pert.
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El segundo problema planteado, relativo a la posibilidad de impugnar
la sentencia del presidente de la Corte Provincial de Justicia representd por
mucho tiempo una grave amenaza para la efectividad del sistema arbitral,
como inmediatamente se analiza.

El sistema de recursos admisibles sobre la sentencia
que resuelve la accion de nulidad

Como se establece claramente en la LAM, la accién de nulidad debe
conocerse por quien presida la corte provincial de justicia competente, se-
gun el lugar de expedicion del laudo (art. 31, LAM). Ahora bien, la LAM
no hace mencion alguna a la admisibilidad de recursos sobre la sentencia
que resuelve la accién de nulidad. Ante este silencio, se generaron inter-
pretaciones abiertamente contradictorias, muchas veces incoherentes con
la celeridad que el arbitraje persigue.

= ;Caben los recursos de apelacion y casacion sobre la sentencia
que dicta la Presidencia de la Corte Provincial de Justicia?:
Relevancia de la Resolucion obligatoria 08-2017 de la CN]

El primer conflicto que se ha planteado tiene que ver con la posibili-
dad de apelar de la sentencia expedida por el respectivo Presidente de la
Corte Provincial de Justicia al conocer la acciéon de nulidad. Al respecto, es
importante mencionar los siguientes pronunciamientos:

1. Por un lado, la CNJ sostuvo que en el proceso correspondiente a la
accion de nulidad debe existir apelacion, en cumplimiento de la garantia
de doble instancia consagrada en instrumentos internacionales de dere-
chos humanos y en la CRE. Para el efecto, se remitié a la disposicion de
la LOF]J, que establecia claramente la posibilidad de apelar las sentencias
que dictaban los presidentes de las cortes provinciales (art. 24, LOF], de-
rogado por el COF]J).%

859 Res.327-2009, 1 de diciembre de 2009, CNJ, Sala de lo Civil, Mercantil y Familia: “Tercero: El art.
24 dela Ley Organica de la Funcién Judicial, norma procesal vigente a la época de interposicion
del recuro, dispone: ‘Cuando la primera instancia corresponda al Presidente de la Corte Superior,
la segunda instancia sera de competencia de la Sala a la que no pertenece el Presidente, o a la
que le corresponda por sorteo, si existe mas de dos Salas, sin tomar en cuenta la del Presidente.
Si existiere una sola Sala para la segunda instancia intervendra el conjuez correspondiente’.
Consecuentemente, la accion de nulidad de laudo arbitral debe ser conocida en dos instancias, el
Presidente de la Corte Provincial de Justicia como juez de primera instancia y por via del recurso
de apelacion, ante una de las Salas de la respectiva Corte. Cuarto: [...] el recurso de casacién solo
puede provenir respecto de sentencias o autos definitivos expedidos por las cortes superiores
o tribunales de lo contencioso administrativo y fiscal, es decir de una de las salas de aquellos
tribunales, pero no cuando tal recurso se lo haya interpuesto respecto de la resolucién de los
presidentes de tales cortes o tribunales, pues aquellos no son la Corte. Ademas, solo procede
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2. Mas tarde, en una sentencia expedida por la Sala de Conjueces de

lo Civil, Mercantil y Familia de la misma CNJ, se sostuvo que no cabia
apelacion de la sentencia expedida por el presidente de una corte provin-
cial de justicia, pues tal recurso no estaba previsto en la LAM, sino que el
recurso de casacidon permitia que se cumpla la garantia de doble instancia
en juicios de nulidad de laudos arbitrales y en otros juicios de instancia
unica.® El argumento de esta sentencia resulta en el fondo contradictorio,

860

el recurso extraordinario de casacién una vez que se hubiesen agotado los recursos ordinarios,
como es el de apelacion, siempre que se los haya interpuesto dentro de los términos legales; de
no ser asi, no se puede interponer per saltum el mismo; tanto mas si consideramos que en estos
casos (nulidad del laudo arbitral) el fallo del Presidente de la Corte Provincial es de primera
instancia, por tanto, no es ni final ni definitivo. Quinto.- La Constitucién Ecuatoriana, en el art. 76
numeral sexto, literal m) establece la doble instancia como una garantia basica al debido proceso,
lo cual no puede soslayarse en ningtin proceso judicial. Conforme recoge el art. 11 numerales
3y 7 de la Constitucion, el Estado ecuatoriano reconoce los derechos y garantias establecidos
en los instrumentos internacionales de derechos humanos por tanto, segin consagra el pacto
de San José de Costa Rica de 22 de noviembre de 1969, entre las ‘Garantias Judiciales” en su
Art.8, numeral 2, literal h) se establece: ‘2. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en
plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: h) derecho a recurrir del fallo ante el juez o
tribunal superior’. Esta norma determina que no puede existir un proceso judicial en el cual no se
permita apelar o recurrir de un fallo, es decir, que todo juicio debe tener al menos dos instancias
judiciales; como ocurre en el presente caso, cuando de la sentencia emitida por el Presidente de
la Corte, Provincial, se puede y debe intentar el recurso de apelacién”.

Res. 154-2010, 2 de marzo de 2010, Exp. 214-2008, CNJ, Sala de Conjueces: “Cuarto: El art. 24
de la antigua Ley Organica de la Funcién Judicial, vigente a la fecha de interposicion de este
recurso de casacion, parte del supuesto de que la norma procesal hubiere asignado expresamente
el conocimiento de la “primera instancia’ al Presidente de la Corte Provincial. Lo primero que
debemos respondernos en este punto es, si el proceso de nulidad de laudo arbitral, regulado
en la ley de la materia, cuando reglamenta la competencia del Presidente de la Corte Provincial
respecto de la accion de nulidad arbitral, establece una primera instancia o una tinica instancia.
De la lectura de los art. 30 y 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacion no existe senal alguna de
que se establezca la posibilidad de que se pueda interponer recurso de apelacion respecto de la
sentencia que dicte el Presidente de la Corte Provincial. Este criterio esta reforzado por el hecho
de que revisando la historia legislativa de la Ley de Arbitraje y Mediacion tampoco se percibe que
la posibilidad de que se interponga recurso de apelacion hubiese sido cierta. [...]Todo lo anterior
nos lleva a la conclusion de que la interpretacion de las normas que regulan dicha accién debe
ser de tipo restrictiva, sin dar paso a la aplicacion supletoria de normas ni analogias y teniendo
siempre como horizonte uno de los principales objetivos del arbitraje, como método alternativo
de solucion de conflictos, que es la celeridad en la solucién de los conflictos. [...] Es por las
razones antes esgrimidas que consideramos que no es aplicable a este caso particular —accion
de nulidad de laudo arbitral- el art. 321 del Codigo de Procedimiento Civil, pues la aplicacion
de esta regla violaria los principios constitucionales antes mencionados. Por lo tanto, esta Sala
de Conjueces considera que el proceso de nulidad de laudo arbitral es uno de los procesos de
conocimiento, de tinica instancia, establecidos en nuestro ordenamiento juridico. [...] En definitiva,
la cuestion que ahora debe resolver esta Sala [...] es si en los procesos de instancia tinica dentro
del ordenamiento juridico ecuatoriano (nulidad de laudo arbitral, contencioso administrativo,
contencioso tributario, etc.), se cumple esta garantia de la doble instancia, tomando en cuenta
que el tinico recurso que cabe frente a la sentencia de la tinica instancia, es el recurso de casacion.
Esta Sala de Conjueces considera, que en razén de los particulares alcances que ha asumido el
recurso de casacion dentro de nuestro ordenamiento juridico, en este recurso si se verifican las
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al defender en un primer momento que no procede el recurso de apelacion
por no haberse contemplado en la LAM, y posteriormente, olvidar este ar-
gumento para llegar a la conclusién de que si cabia la casacion en este tipo
de procedimientos, pese a que tampoco ha sido previsto en el texto actual
de la LAM ni en sus versiones previas. Adicionalmente, al sostener que la
casacion cumple en el fondo la garantia de doble instancia, desconocio la
naturaleza de aquel recurso, que en lo esencial, no abre las puertas a una
nueva discusion de la controversia, sino a un examen riguroso de la sen-
tencia bajo causales taxativamente establecidas.®!

3. La CC afirm¢, sin mayor fundamento, que el no dar paso a la ape-
lacién de la sentencia que dicta el presidente de la CPJ constituye una vio-
lacion al derecho a la tutela efectiva.5

Las sentencias que quedan anotadas en este acapite parten de una
premisa erronea: asumir que todo proceso debe contemplar una doble
instancia, cuando este derecho es de configuraciéon legal, como expresa-
mente lo ha reconocido la CC en las sentencias previamente menciona-
das. Adicionalmente, no es posible presumir que exista una segunda ins-
tancia no prevista legalmente, como lo hizo la CC. Actualmente, no existe
norma alguna que establezca una instancia de apelacion de las sentencias
expedidas por los presidentes de las cortes provinciales de justicia, y con-
siguientemente, no se otorga competencia a ningn organo judicial para
tal fin. En conclusion, mal podria sostenerse, como lo ha hecho la CC, que
los justiciables tienen la “posibilidad procesal de acceder a los 6rganos y
estamentos organicamente superiores”.

4. Finalmente, en la resolucién obligatoria 08-2017, la Corte Nacional
de Justicia ha dicho con toda claridad que “de una sentencia que dicte la
o el Presidente de la Corte Provincial, no habra recurso alguno, salvo los
recuros horizontales de aclaracion o ampliacién” (art. 4), de lo que se des-
prende que la CNJ esta cerrando las puertas a apelaciéon y casacion de la
sentencia que dicte el Presidente de la Corte Provincial de Justicia. De asi
aplicarse esta resolucion, se habra dado un paso muy importante en la
efectividad y vigencia del arbitraje.

exigencias establecidas por la Convencion Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José)
para considerar que se cumple la garantia de la doble instancia”.

861 En detalle sobre este tema, ver Andrade Ubidia, La casacion civil en el Ecuador, 41.

862 Sentencia 325-15-SEP-CC, 30 de septiembre de 2015, CC, ROS, No. 643, 7 de diciembre de 2015:
“esta Corte advierte una vulneracion a la tutela judicial efectiva y el debido proceso en la garantia
de recurrir de un fallo, cuando se afirma que siendo el laudo arbitral una decisién inimpugnable,
de acuerdo a dichos jueces, las decisiones expedidas por todo juez ordinario en ejercicio del control
judicial de los laudos arbitrales, constituirian decisiones de tinica y definitiva instancia, como si
aquellas tuvieran la misma naturaleza que los laudos arbitrales cuyo control se persigue.”
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El segundo asunto a discernir ha sido si, dentro de la cadena admisi-
ble de recursos frente a la sentencia del presidente de la corte provincial
de justicia, cabe casacion. En este sentido, se ha discutido desde hace afios
si los juicios en los cuales se conocen las acciones de nulidad de los laudos
arbitrales son procesos de conocimiento, a fin de evaluar la procedencia
de tal recurso.5

Los juicios de conocimiento son definidos como “aquéllos cuyo obje-
to es declarar la existencia de un derecho que se halla en disputa entre las
partes” .8 Algunos fallos de casacion han sostenido que el juicio en que se
conoce la accion de nulidad es un juicio de conocimiento,® por tratarse
de juicios en los cuales se pone fin al litigio y se declara si el laudo arbitral
es nulo.®® Esta posicion, a la cual me adhiero, también ha sido defendida
por la CC.8 Por otro lado, algunas providencias de la actualmente deno-

863 Tanto el derogado art. 2, Ley de Casacion, como el art. 266, inc. 1, COGEP establecen que
el recurso de casacién procede frente a sentencias y autos que pongan fin a los procesos de
conocimiento dictados por las actualmente denominadas CPJ y por los Tribunales Contencioso
Tributario y Contencioso Administrativo.

864 Res. 134-2003, 14 de mayo de 2003, CS]J, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, RO, No. 128, 18 de
julio de 2003. Adicionalmente, en esta misma sentencia se realiza la siguiente explicacion que
contribuye a entender el alcance del juicio de conocimiento: “Segundo.- La Sala coincide con
el criterio expuesto por Alfonso Pineda Rodriguez e Hildebrando Leal Pérez, quienes senalan
al respecto: “Tradicionalmente se ha conocido una division de los procesos en declaratoria de
conocimiento y procesos de ejecucion. Obviamente se trata de una clasificacion relacionada
con las distintas funciones que tiene el proceso. Dentro de los primeros se mencionan los
procesos de condena, declarativos puros y de declaracion constitutivos, los cuales tienen
como objeto declarar un derecho o una responsabilidad, o bien constituir una relacion juridica.
En este tipo de proceso subsiste la controversia, la discusion y la participacion del aparato
jurisdiccional; consiste, precisamente, en dirimir esa lucha de intereses, tomando como base
las pruebas aportadas y las argumentaciones aducidas. El Juez concede el derecho frente a los
hechos debatidos. El opuesto a proceso declarativo u ordinario o de conocimiento es el proceso
ejecutivo. En los procesos de ejecucion no existe discusion alguna acerca de la pretension. El
Juezno declara cual de las partes tiene razon, pues se trata de una pretension nitida, clara, bien
determinada, originada en un documento, o un titulo. El derecho esta alli inserto, plasmado
y reconocido por el deudor, pero se encuentra insatisfecho, impagado, no cubierto, pues el
deudor no lo ha cumplido, no ha cancelado su valor. Asi las cosas, la diferencia es palpable.
En los procesos ordinarios necesario se hace una sentencia judicial que reconozca el derecho,
mientras que en los procesos ejecutivos el derecho ya se encuentra reconocido y solo se planta
su ejecucion a fin de satisfacer el crédito u obligacion’ (EI titulo ejecutivo y los procesos ejecutivos
(Bogota: Leyes, 2001), 140)".

865 Ver por ejemplo Res. 154-2010, 2 de marzo de 2010, CNJ, Sala de Conjueces: “esta Sala de
Conjueces considera que el proceso de nulidad de laudo arbitral es uno de los procesos de
conocimiento, de tinica instancia, establecidos en nuestro ordenamiento juridico”.

866 Andrade Ubidia, La casacién civil en el Ecuador, 106.

867 Sentencia 325-15-SEP-CC, 30 de septiembre de 2015, ROS, No. 643, 7 de diciembre de 2015: “el 1
de febrero de 2013, la Sala de Conjueces de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia,
expide el auto objeto de la presente impugnacion, mediante el cual decide no admitir el recurso
de casacién senalando, entre otros fundamentos, que “la impugnacién de un laudo arbitral no
es un asunto de conocimiento en atencion a lo prescrito en el inciso final del art. 31 de la ley
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minada Corte Nacional de Justicia han sostenido que el juicio de nulidad
de laudo arbitral no es un procedimiento de conocimiento.5®

Sin embargo, el hecho de admitir que los procesos en los cuales se co-
noce la nulidad de un laudo arbitral son juicios de conocimiento no implica
automaticamente que procede la casacion bajo el régimen legal vigente. Es
necesario reiterar que, bajo la normativa actual ni la apelacion de la sen-
tencia del presidente de la Corte Provincial de Justicia, ni la casacién pro-
ceden porque son recursos que no se estan previstos en la ley que regula
lo relacionado al sistema arbitral, y aunque se podria argumentar que el
pronunciamiento en los procesos que conocen la acciéon de nulidad escapa
al ambito de la LAM por desarrollarse en el seno de la justicia ordinaria,
esta vision implicaria fraccionar al sistema arbitral y aplicarle reglas que
originalmente no fueron previstas para él.

En forma anterior a la expedicion de la mencionada resolucién obliga-
toria 08-2017 de la CNJ, la CC defendio, sin explicitar algin argumento de
fondo, que cabe casacion de la providencia que conozca en segunda ins-
tancia la resolucion del presidente de la corte provincial de justicia sobre la
nulidad del laudo arbitral, y que el no admitir la procedencia de tal recurso,
violenta el derecho a la defensa de los justiciables.®*® Bajo este razonamiento,

de Mediacién y Arbitraje. De ahi que el art. 31 de la Ley de Mediacion y Arbitraje estatuye la
inalienabilidad del laudo arbitral, por lo que la decisién arbitral se torna irrevocable y podra
obtener su ejecucion forzada, del mismo modo que las sentencias de tltima instancia, siguiendo
la via de apremio”. Concomitantemente en el referido auto, las autoridades jurisdiccionales
referidas sefalan que carecen de competencia para conocer la accién de nulidad del laudo
arbitral. De lo anotado se puede advertir que los citados argumentos no demuestran con
suficiente claridad su falta de competencia para conocer una impugnacién a una resolucién
de nulidad que constituye un proceso de conocimiento”.

868 Ver por ejemplo Res. 401-2001, 10 de octubre de 2001, CS], Segunda Sala de lo Civil y Mercantil,
RO, No. 562, 24 de abril de 2002: “Tercero: [...] esta Sala ha emitido criterio respecto a que la
impugnacion de un laudo arbitral no es un asunto de conocimiento, en atencién a lo prescrito
en el art. 32 de la Ley de Mediacion y Arbitraje. El arbitraje es un mecanismo de solucién de
conflictos de jurisdiccion privada por terceras personas, que no tienen la calidad e investidura de
los jueces de la jurisdiccion comtn, por no ser designados por el poder publico, sustrayéndolos
de la jurisdicciéon comtin, previo sometimiento voluntario de las partes en tal decision, y cuya
existencia impide a la funcién judicial conocer de las cuestiones litigiosas sometidas al arbitraje.
Asi, la disposicion del art. 31 de la Ley de Mediacion y Arbitraje estatuye la inapelabilidad del
laudo arbitral, por lo que la decision arbitral se toma irrevocable y podréa obtenerse su ultima
instancia, siguiendo la via de apremio”. Mas recientemente, ver también auto, 4 de diciembre de
2012, Sala de Conjueces de lo Civil y Mercantil, CNJ: “Esta Sala considera que la impugnacion
de un laudo arbitral no es un asunto de conocimiento, en atencion a lo prescrito en el inciso
final del art. 32 de la Ley de Mediacion y Arbitraje”.

869 Sentencia 124-15-SEP-CC, 22 de abril de 2015, ROS, No. 516, 5 de junio de 2015: “Las
constancias procesales demuestran que el recurso de casacion fue planteado en contra de la
sentencia dictada en segunda instancia por la Primera Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato
y materias residuales de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, que a su vez resolvié
el recurso de apelacion planteado en contra de la sentencia expedida en primera instancia
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resultaba que un justiciable que decidia acudir a arbitraje tenia que enfren-
tar en el proceso de impugnacion del laudo una etapa adicional a las que
tenian cabida en caso de un proceso judicial, pues mientras la impugna-
cién de una sentencia ante la justicia estatal podia comprender apelacién,
casacion y eventualmente accion extraordinaria de proteccion, la impug-
nacién de un laudo arbitral admitia —segtin la CC- la accién de nulidad,
apelacion, casaciéon y eventualmente accion extraordinaria de proteccion.

Si en el arbitraje la busqueda de celeridad es tal que justifica el sacri-
ficio de la posibilidad de apelacién a fin de obtener un pronunciamiento
definitivo, es incomprensible que se prolongue su discusion en sede ju-
dicial mas alla de lo necesario. El proceso en el cual se conoce la nulidad
del laudo arbitral debe ser de tinica intancia, sin posibilidad de interponer
ningan otro recurso de caracter ordinario o extraordinario. En este sentido
debe entenderse el art. 4 de la resolucion obligatoria de la Corte Nacional
de Justicia 08-2017 que dispone de la sentencia que dicte el Presidente de
la Corte Provincial no habra recurso alguno.

LA ACCION EXTRAORDINARIA DE PROTECCION (AEP):
(GARANTIA DEL DEBIDO PROCESO ARBITRAL?

Rasgos esenciales de l1a AEP

No es objetivo de este capitulo realizar un estudio pormenorizado de la
AEP, tema que rebasa el espiritu de la presente investigacion, sino delinear

por la presidenta de dicha Corte Provincial de Justicia. [...] Los autos expedidos el [...], [...]
y [...] de 2011, han denegado injustificadamente los recursos de casacion solicitados por
el Ministerio de Transporte y Obras Publicas y la Procuraduria General del Estado, mas
aun cuando las partes intentaron activar el recurso de hecho o recurso de queja para que
tal petitorio sea atendido; de alli que como consecuencia ha quedado evidenciado que los
jueces impidieron que las entidades accionantes [sic] con la garantia de acceder al érgano
jurisdiccional de casacion para que este efecttie el correspondiente control de legalidad de
la sentencia dictada en segunda instancia”. Una posicion similar, en el sentido de que se
admitid, sin ningin razonamiento, que cabe casacién en la cadena de impugnacion de la
resolucion de la accion de nulidad, pudo apreciarse en la sentencia 081-13-SEP-CC, 23 de
octubre de 2013, CC, ROS, No. 154, 3 de enero de 2014: “En consecuencia, se advierte que
el derecho al debido proceso, respecto de la garantia de poder recurrir el fallo, alegado
por el legitimado activo, no ha sido vulnerado, pues como se puede evidenciar, este ha
podido plantear recuso de nulidad del laudo arbitral impugnado y ademas plantear recurso
extraordinario de casacion, los mismos que le resultaron adversos a sus intereses; es decir, en
ningin momento se lo ha dejado en indefensién”. En contra ver sentencia 302-15-SEP-CC, 16
de septiembre de 2015, ROS, No. 725, 4 de abril de 2016 (estableciendo que la inadmisién a
casacion de una sentencia que resuelve la nulidad de un laudo arbitral, por no ser un juicio
de conocimiento, al estar motivada, no violenta el derecho a la tutela efectiva) y sentencia
018-16-SEP-CC, 13 de enero de 2016, ROS, No. 712, 15 de marzo de 2016.
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los rasgos mas importantes de esta garantia jurisdiccional,?”® como una ne-
cesaria introduccion al tema que interesa tratar, que es la procedencia de la
AEP a fin de garantizar el debido proceso en juicios arbitrales y en juicios
estatales que conocen de la nulidad de laudos arbitrales.

La AEP esta concebida como una garantia frente a sentencias, autos
definitivos y resoluciones con fuerza de sentencia que desconocen dere-
chos constitucionales (art. 94 y 437, CRE)*! y su incorporacién fue una de
las novedades relevantes de la CRE de 2008.82 Los grandes objetivos de la
AEP reconocidos por la CC son: 1. proteger los derechos de las personas
que por accion u omision pueden ser vulnerados en las mencionadas de-
cisiones y 2. unificar la jurisprudencia con relaciéon al contenido esencial
de los derechos constitucionales.5”

870 Claudia Storini, “Las garantias constitucionales de los derechos fundamentales en la
Constitucion Ecuatoriana de 2008”, en Santiago Andrade, Agustin Grijalva y Claudia Storini,
edit., La Nueva Constitucion del Ecuador. Estado, derechos e instituciones (Quito: CEN, 2009), 289
(explicando el sentido de las garantias constitucionales jurisdiccionales o procesales especificas, a
las que define como “mecanismos que se ofrecen al ciudadano para que, en cada caso singular
en el que este tltimo considere que se haya producido una vulneraciéon a un derecho, pueda
acudir a ellos y obtener su restablecimiento o preservacion”).

871 Art. 94, CRE: “La accién extraordinaria de proteccion procederd contra sentencias o autos
definitivos en los que se haya violado por acciéon u omision derechos reconocidos en la
Constitucion, y se interpondra ante la Corte Constitucional./ El recurso procedera cuando se
hayan agotado los recursos ordinarios y extraordinarios dentro del término legal, a menos que
la falta de interposicién de estos recursos no fuera atribuible a la negligencia de la persona titular
del derecho constitucional vulnerado” y art. 437, CRE: “Los ciudadanos en forma individual
o colectiva podran presentar una accion extraordinaria de proteccion contra sentencias, autos
definitivos y resoluciones con fuerza de sentencia. Para la admision de este recurso la Corte
constatara el cumplimiento de los siguientes requisitos:/ 1.Que se trate de sentencias, autos y
resoluciones firmes o ejecutoriados./ 2.Que el recurrente demuestre que en el juzgamiento se ha
violado, por accion u omision, el debido proceso u otros derechos reconocidos en la Constitucion”.

872 Agustin Grijalva Jiménez, “La accion extraordinaria de proteccion”, en Claudia Escobar Garcia,
edit., Teoria y prdctica de la justicia constitucional (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, 2010), 655-6 (destacando que la posibilidad de reclamar por violaciones de derechos
constitucionales plasmadas en sentencias estaba expresamente prohibida en los art. 95y 276
de la CRE de 1998, prohibiciones que fueron ampliamente interpretadas por la CSJ y por el
TC, y contrastando esta realidad con lo que acontecia en varios paises como Perti, Colombia,
Chile y Bolivia, en Latinoamérica, y Alemania y Espana, en Europa, en los cuales se admite
el amparo contra decisiones judiciales). Ver también Diego Mogrovejo, Los presupuestos de la
accion extraordinaria de proteccion: El control del rol del juez en el neoconstitucionalismo garantista
(Quito: CEN / UASB-E, 2014), 50-7.

873 Sentencia 024-09-SEP-CC, 29 de septiembre de 2009, CCPT, RO, No. 47, 15 de octubre de 2009:
“En si, el recurso extraordinario contra sentencias y autos arbitrarios justifica su existencia
frente a atropellos de los jueces o posibilidades de error judicial, precisamente por las siguientes
razones: a) porque los procesos judiciales son el escenario adecuado para el amparo de derechos
constitucionales, pues en ellos el juez debe tener en cuenta a la Constitucion y las partes cuentan
con los recursos que logren respeto de sus derechos y para impugnar decisiones erréneas; y
b), nada asegura la infalibilidad de los jueces, quienes se pueden equivocar. Ademads, posee la
finalidad de unificar la jurisprudencia en la materia y constituye un instrumento esencial para que
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Con relacion a los derechos vulnerados cuya proteccion puede invo-
carse mediante la AEP, la CRE se adscribe a una tesis permisiva amplia o
fuerte,5”* y en esta linea, admite que mediante la AEP se tutelen el debido
proceso u otros derechos constitucionales (art. 437, num. 2, CRE),*”> aunque
en la mayoria de casos esta garantia jurisdiccional se invoca para tutelar el
debido proceso y la tutela efectiva.”® Coémo la AEP tutela derechos cons-
titucionales distintos al debido proceso y a la tutela efectiva, sin volver a
revisar el fondo del asunto, todavia no estd definido en nuestro sistema.
Para Agustin Grijalva, la violacién de derechos constitucionales diferen-
tes al debido proceso y a la tutela efectiva puede producirse, por ejemplo,
mediante el desconocimiento del contenido esencial que la CC defina para
los derechos constitucionales,®” y con base en esas definiciones, deben tu-
telarse los derechos invocados. Sin embargo, el asunto dista de ser claro.
Pese a que la CC ha negado que la AEP sea un mecanismo para conocer el
fondo de la providencia recurrida,®® la argumentacion relativa a violacion

la Constitucién no sea letra muerta, ya que obliga a los jueces a aplicar los derechos constitucionales
en las decisiones de las controversias”. Ver también Agustin Grijalva Jiménez, Constitucionalismo en
Ecuador, No. 5 (Quito: Corte Constitucional para el periodo de transicién y Centro de Estudios y
Difusion del Derecho Constitucional), 236, <https://www.corteconstitucional.gob.ec/images/stories/
corte/pdfs/constitucionalismo_en_ecuador.pdf>, consulta: 24 de marzo de 2015.

874 Sebastidn Lopez, “La accién extraordinaria de proteccién”, en Perspectivas Constitucionales
(Quito: Corporacién de Estudios y Publicaciones -CEP-, 2011), 13 (distinguiendo entre tesis
permisivas moderadas o débiles, cuando la procedencia de la accion constitucional es admitida
tnicamente con relacion a derechos fundamentales de indole procesal y tesis permisivas amplias
o fuertes, cuando la accion constitucional es admitida contra resoluciones judiciales que afecten
cualquier derecho fundamental).

875 Este amplio alcance de la AEP difiere del que se habia previsto en el Proyecto de Nueva
Constitucion Politica del Ecuador preparado por la Comision de Juristas del Consejo Nacional
de Educacion Superior (art. 194, num. 7), que se referia, en términos mas claros, a la posibilidad
de amparo extraordinario frente a autos definitivos o sentencias judiciales finales exclusivamente
en casos de violacion del debido proceso.

876 Mogrovejo, Los presupuestos de la accion extraordinaria de proteccion, 66 (concluyendo, después
de realizar un analisis por muestreo, que en el caso ecuatoriano los derechos cuya proteccion
se invoca con mayor frecuencia son los derechos de proteccion, los mismos que tienen
indole procesal). En la presente investigacion, se ha podido constatar que también se invoca
frecuentemente el derecho a la seguridad juridica al interponer AEP, y excepcionalmente, se
ha encontrado referencia a otros derechos, como derechos laborales y derecho de propiedad.

877 Grijalva, “La accion extraordinaria de proteccion”, 663.

878 Sentencia 023-14-SEP-CC, 29 de enero de 2014, CC, ROS, No. 230, 22 de abril de 2014: “Su
caracter [de la AEP] de accion constitucional extraordinaria determina que esta no debe ser
entendida como acceso a una posterior instancia a efectos de realizar una nueva revision de
pruebas y sedemas actuaciones procesales ordinarias, por el contrario, la actuacién de la Corte
Constitucional se remite tinicamente a resolver especificamente asuntos en los que se encuentren
involucradas vulneraciones a los derechos constitucionales y se deba ordenar su reparacion
integral”. Los requisitos para la demanda de AEP asi como los criterios de admisibilidad de la
misma, contemplados en los art. 61 y 62, LOGJCC, mas severos que los que establece la propia
CRE, estan en inicio orientados a evitar el abuso de la AEP.
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de derechos constitucionales distintos al debido proceso y tutela efectiva
abre la puerta a una revision de fondo de la providencia que se impugna
mediante esta garantia jurisdiccional,®” consecuencia particularmente gra-
ve con relacion al sistema arbitral.

Considerando que las finalidades que persigue la AEP conjugan in-
tereses publicos (vigilancia de la vigencia de la Constitucion) y privados
(proteccion de derechos vulnerados),® la AEP representa para algunos
una necesaria formula de cierre en el ordenamiento juridico ecuatoriano,
que garantiza la plena vigencia de los derechos en los pronunciamientos
judiciales.®! Sin embargo, es necesario considerar las inquietudes que la
introduccion de la AEP en el panorama juridico nacional generd, tales como
el temor de que devenga en una especie de nueva instancia que prologue
mas alla de lo deseable la soluciéon de los conflictos #? y que menoscabe
la seguridad juridica al relativizar los efectos de la institucién de la cosa
juzgada.®® Estas inquietudes se acenttian en el caso de laudos arbitrales

879 Sentencia 093-14-SEP-CC, 4 de junio de 2014, CC, ROS, No. 289, 15 de junio de 2014, mediante
la invocacién de una presunta violacion del derecho al trabajo, el accionante logré que mediante
AEP la CC se pronuncie sobre el asunto de fondo discutido ante la justicia ordinaria (presunta
existencia de una relacién laboral) en forma distinta al pronunciamiento de los jueces ordinarios:
“Por lo expuesto, en consideracion al caso en concreto, la Corte Constitucional, como maximo
garante de la Constitucion, evidencia que los jueces tanto de primera instancia como de segunda,
desconocieron el reconocimiento expreso efectuado por los demandados, que el trabajador
realizaba trabajos esporadicos, lo cual por si solo establecia la presencia de una relacion laboral,
la misma que si bien era informal, debia ser garantizada por los jueces considerando que en
la Constitucion de la Repuiblica, conforme lo dicho, se reconocen todas las modalidades de
trabajo, y la misma no requeria de mayores exigencias formales para ser demostrada, puesto
que el proceso laboral tiene como caracteristica principal la oralidad. Por ello, el fundamento
de los jueces que la existencia de un proceso civil entre las partes procesales evidencia que el
accionante por represalia present6 la demanda laboral, deviene en vulneracion y precarizacion
del derecho al trabajo del accionante”.

880 Lopez, “La accion extraordinaria de proteccion”, 19.

881 Ibid., 16.

882 Hernan Salgado Pesantes, “La nueva Corte Constitucional del Ecuador”, en Victor Bazan,
coord., Derecho procesal constitucional americano y europeo, t. I (Buenos Aires: Abeledo Perrot,
2010), 541-2; Storini, “Las garantias constitucionales de los derechos fundamentales en la
Constitucion Ecuatoriana de 2008”7, 310.

883 Sentencia 055-12-SEP-CC, 27 de marzo de 2012, CCPT, ROS, No. 735, 29 de junio de 2012: “Es
indudable que la incorporacion de la accion tratada ha causado mas de una opinién encontrada,
teniendo en consideracion que la cosa juzgada, que deviene de una sentencia ejecutoriada, es
parte del sistema juridico ya que dicha sentencia ‘[...] surte efectos irrevocables respecto de las
partes que siguieron el juicio o de sus sucesores en el derecho’, como dice la primera parte del
art. 297 del Cddigo de Procedimiento Civil, o como sostienen varios tratadistas, que la cosa
juzgada significa en general la irrevocabilidad que adquieren los efectos de la sentencia, cuando
contra ella no procede ningun recurso que permita modificarla. A pesar de lo expuesto, no
cabe debate en cuanto a que el fundamento de la incorporacion de esta accién al ordenamiento
juridico del pais, con la que se supera a muchas Constituciones de América, viene dado por lo
dispuesto en el art. 424 de la Constitucion, esto es, el principio de la supremacia de la norma
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o de sentencias sobre nulidad de laudos, debido a que la celeridad en el
sistema arbitral resulta tan relevante que justifica el sacrificio de medios
de impugnacion.

Adicionalmente, cabe destacar como un elemento importante para
este analisis el caracter residual de la AEP, que obliga al agotamiento de
los recursos ordinarios y extraordinarios como requisito de procedibilidad
de la mencionada accidon constitucional,®* establecido en los art. 94, CE$%
y 61 de la LOGJCC.%¢ Este caracter residual —al que en ocasiones la CC ha
identificado con el caracter subsidiario de la AEP-%’ se justifica en la nocion
de que son los jueces ordinarios los que en primer término estan llamados
a garantizar la vigencia de la CRE, y solo cuando su actuacion es insufi-
ciente, deben tener cabida las garantias jurisdiccionales extraordinarias o
constitucionales, como la AEP .88

constitucional, cuyo contenido establece que no existe precepto, de la naturaleza que sea, por
encima de este mandato, incluidas las sentencias”.

884 Sentencia 123-13-SEP-CC, 19 de diciembre de 2013, CC, ROS, No. 222, 9 de abril de 2014: “el
segundo elemento que debe mantener armonia con lo dicho radica en la determinacion de los
recursos ordinarios y extraordinarios cuyo agotamiento condiciona la procedibilidad de la accion
extraordinaria de proteccion o, dicho en otras palabras, su residualidad”.

885 Art. 94, 20. inc, CRE: “El recurso [la AEP] procedera cuando se hayan agotado los recursos
ordinarios y extraordinarios dentro del término legal, a menos que la falta de interposicion
de estos recursos no fuera atribuible a la negligencia de la persona titular del derecho
constitucional vulnerado”.

886 Art. 61, num. 3, LOGJCC: “Requisitos.- La demanda [de la AEP] debera contener: 3.-
Demostracion de haber agotado los recursos ordinarios y extraordinarios, salvo que sean
ineficaces o inadecuados o que la falta de interposicion de estos recursos no fuera atribuible a
la negligencia del titular del derecho constitucional vulnerado”.

887 Sentencia 049-10-SEP-CC, 21 de octubre de 2010, CCPT, ROS, No. 331, 30 de noviembre de 2010: “Asi,
los requisitos enunciados en el art. 94 de la Constitucion de la Reptiblica respecto al agotamiento
de la via judicial, confirma la naturaleza subsidiaria de esta accion. Para activar esta garantia ante
la Corte Constitucional, el accionante debe someterse al procedimiento judicial ordinario”. Ver
también Grijalva, “La accion extraordinaria de proteccion”, 66-7 ( explicando que el requisito del
caracter final o definitivo de las decisiones que pueden impugnarse mediante AEP marca el caracter
subsidiario de esta tlltima, pues se busca que primero se agoten los recursos ante la justicia ordinaria,
y solo cuando esto no es posible, entra en juego la justicia constitucional). En otros contextos, como
el colombiano, se le ha atribuido un alcance mas exacto a la subsidiariedad como caracteristica de
las acciones constitucionales: Ver por ejemplo T-598/09, 28 de agosto de 2009, Corte Constitucional,
Colombia: “la accién de tutela es un mecanismo judicial de defensa de caracter subsidiario, que
actiia en ausencia de otros mecanismos judiciales o en presencia de ellos, cuando la proteccion
ofrecida por estos no sea igualmente efectiva”.

888 Grijalva, “La accion extraordinaria de proteccion”, 658.
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La procedencia de la AEP contra los laudos arbitrales

Antecedentes relevantes sobre el control constitucional
de laudos arbitrales

La procedencia de acciones constitucionales frente a laudos arbitrales
ha sido muy debatida en los sistemas en los cuales se contempla la posi-
bilidad de amparos constitucionales frente a sentencias judiciales. En esta
discusion, tiene un rol protagdnico la perspectiva que cada Estado asu-
me sobre la naturaleza del arbitraje. En Espana, por ejemplo, el Tribunal
Constitucional ha negado la procedencia del amparo constitucional frente a
laudos arbitrales bajo dos argumentos centrales: que en el sistema arbitral,
concebido como un equivalente jurisdiccional, rigen derechos también equiva-
lentes a aquéllos que configuran el debido proceso constitucional, pero de
ninguna manera investidos con el cardcter fundamental de estos tltimos®’
y que al no tratarse los laudos arbitrales de manifestaciones de poder pu-
blico, el control constitucional sobre los mismos es improcedente.? Esta
posicién no resulta suficientemente convincente para autores que parten
de la premisa de que los arbitros en su labor de adjudicacion, también es-

889 Cruz Villalon, “Arbitraje y Constitucion en Espana”, 434 (refiriéndose a la sentencia 9/2005, de 17
de febrero de 2005, del Tribunal constitucional espariol, que dada su relevancia, es conveniente
reproducir en mayor extension a la citada por el mencionado autor: “Es necesario comenzar
destacando que, conforme a nuestra reiterada jurisprudencia, el Laudo arbitral no puede ser
objeto directo de impugnacion por medio del recurso de amparo y que ‘este Tribunal carece
de jurisdiccion para enjuiciar el Laudo arbitral en si mismo considerado, por cuanto, como
acto no referible a ningtin tipo de poder publico (art. 41.2, LOTC), resulta extrafio al ambito
y funcién del proceso constitucional de amparo’ (SSTC 176/1996, de 11 de noviembre, FJ 1;
13/1997, de 27 de enero, FJ 2) [...] El cumplimento de las exigencias del derecho a la tutela
judicial efectiva sin indefension y de las demas garantias contenidas en el art. 24 CRE puede
ser objeto de examen por este Tribunal a través del recurso de amparo cuando la infraccion
alegada sea ‘imputable de modo inmediato y directo a un acto u omision producido en el
proceso judicial en el que han de observarse y son exigibles’ dichas garantias, pero trasladar
estas ‘con el mismo rango de derecho fundamental al procedimiento arbitral para basar en
determinadas irregularidades o vicisitudes ocurridas durante su tramitacion la nulidad del
Laudo [...] es algo que, en principio, resulta extrao a esta jurisdiccion’ (STC13/1997, de 27 de
enero, FJ 2)”.

890 Sentencia 176/1996, 11 de noviembre de 1996, Tribunal Constitucional, Espana: “el Tribunal
Constitucional carece de jurisdiccion para enjuiciar el laudo arbitral en si mismo considerado,
por cuanto como acto no referible a ningtin poder publico, resulta extrafio al ambito y funcién
del proceso constitucional de amparo. Solo en la medida, bien escasa como veremos, en que las
supuestas vulneraciones alegadas sean atribuibles a la actuacion del 6rgano jurisdiccional que
conoci6 el recurso de nulidad frente al laudo [...], estara justificado que este Tribunal enjuicie
una eventual lesion del derecho a la tutela judicial, o la prestacion de dicha tutela por érgano
judicial no legalmente predeterminado. Aquello que por voluntad expresa de las partes se
defiere al ambito del proceso arbitral, por esta misma voluntad expresa de las partes queda
sustraido al conocimiento del Tribunal Constitucional”.
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tan en la posicion de vulnerar derechos que deberian ser resguardados,®!
particularmente el debido proceso.5

En México, pais en el que tradicionalmente han tenido gran aceptacion
las teorias contractualistas del arbitraje, los érganos judiciales y la doctri-
na nacional negaron por afios la procedencia del amparo contra laudos
arbitrales, bajo el argumento de que solo los actos de autoridad pueden ser
sometidos a amparo y que el laudo arbitral no pertenece a tal categoria.®®
Sin embargo, el texto de la Ley de Amparo de 2013, abri6 expresamente la
posibilidad de que los particulares puedan asumir la calidad de autoridad
responsable bajo ciertas circunstancias,®* y consiguientemente, propici6 un
debate sobre la posibilidad de que los laudos arbitrales sean sometidos a
amparo constitucional, discusion todavia en curso que se manifiesta en la
existencia de decisiones judiciales contradictorias.®*®

891 Cruz Villalon, “Arbitraje y Constitucion en Espafia”, 435: “Los arbitros son particulares pero
estan en una posicion de vulnerar un derecho fundamental de forma mucho mas caracteristica a
cualquier particular [...] Da la sensacion que esto el Tribunal Constitucional no lo ha explicado.
Desde luego esta doctrina constitucional es coherente con la intencién que preside toda la
institucion del arbitraje: la obtencion de una solucién definitiva de la controversia de manera
relativamente agil. Pero en términos de principio no acaba de convencer”.

892 Chocrén Giraldez, “El derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de acceso a los
recursos”, 234, <http://congreso.us.es/cidc/Ponencias/fundamentales/AnaChocron.pdf>, con-
sulta: 28 de diciembre de 2012 (exponiendo que, si el arbitraje se entiende como un equivalente
jurisdiccional y si es un proceso regido por los principios de igualdad, audiencia y contradiccion,
habria que concluir que ante la infraccién de derechos fundamentales, faculta para solicitar el
amparo constitucional. En esta linea, la tutela sobre las sentencias de la justicia ordinaria que
conocen de la nulidad del laudo, busca superar el problema que se plantea al exigirse que las
infracciones de derechos provengan del poder publico).

893 De Silva Nava, “El arbitraje y el amparo”, 164. Ver también Carlos De Silva Nava, “El arbitro
de derecho privado no es autoridad para efectos del juicio de amparo”, 6, <http://camex.com.
mx/envios_cam/2013/reporte_en_linea/reporte_60/articulo_arbitro_no_es_autoridad_csn.pdf>,
consulta: 26 de marzo de 2015 (estableciendo que uno de los principales elementos del acto
de autoridad es su coercitividad, caracteristica ausente en los laudos arbitrales, los cuales
tnicamente pueden ejecutarse por parte de la justicia ordinaria) y Francisco Gonzalez de
Cossio, “El arbitro no es una autoridad para fines de amparo”, 2, <http://www.gdca.com.mx/
PDF/arbitraje/EL%20ARBITRO%20NO%20ES%20AUTORIDAD.pdf>, acceso. 26 de marzo de
2015 (explicando que los arbitros son entes privados y que dar una vision publicista a su labor
terminaria por desnaturalizarla).

894 Art. 5, num. II, Ley de Amparo, Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario Oficial de la Federacion, 2 de abril de 2013:
“II. La autoridad responsable, teniendo tal caracter, con independencia de su naturaleza formal,
la que dicta, ordena, ejecuta o trata de ejecutar el acto que crea, modifica o extingue situaciones
juridicas en forma unilateral y obligatoria; u omita el acto que de realizarse crearia, modificaria
o extinguiria dichas situaciones juridicas. Para los efectos de esta Ley, los particulares tendran
la calidad de autoridad responsable cuando realicen actos equivalentes a los de autoridad, que
afecten derechos en los términos de esta fraccion, y cuyas funciones estén determinadas por
una norma general”.

895 Francisco Gonzalez de Cossio “Croénica de arbitraje en México”, 7, <http://www.gdca.com.mx/
PDF/cronica/Cronica%?20de%20Arbitraje%20en%20Mexico%202014.pdf>, consulta: 26 de marzo
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En algunos paises sudamericanos se ha admitido la pertinencia del
control constitucional de los laudos arbitrales,®® aunque sin suficiente
claridad sobre el tipo de violacion que se requiere para que proceda la ac-
cion constitucional y sobre las actuaciones frente a las que cabe.*” En Perq,
por ejemplo, en cuyo contexto juridico subyace la concepcién del arbitraje
como una jurisdiccién que debe ejercerse de acuerdo al marco impuesto
por la Constitucion, y por lo tanto, sometida a control constitucional,®®
el Tribunal Constitucional determiné la procedencia de amparo frente a
laudos arbitrales (denominado en este pais amparo arbitral) asi como las
condiciones para su admisibilidad, solo después de recorrer un sinuoso
camino en el que los pronunciamientos del Tribunal Constitucional sobre
este punto pueden dividirse en etapas bien definidas:%%

1. la primera etapa (1999-2006) se caracterizo por el reconocimiento
del amparo arbitral, admitido primero jurisprudencialmente y luego legal-
mente, frente a laudos arbitrales expedidos en procesos irregulares, lesivos
de los derechos al debido proceso y a la tutela efectiva;

2. la segunda etapa (2006-2008) comprendio la primera autolimitacion
del control constitucional sobre laudos arbitrales, fundamentalmente el
reconocimiento de que para la procedencia de amparo contra laudos ar-
bitrajes, deben agotarse los recursos previstos en la Ley de Arbitraje, a fin
de que el amparo no se convierta en una nueva instancia para discutir el
laudo arbitral; y

3. La tercera etapa se caracterizé por la introduccion de nuevas limi-
taciones (2008-2011). En esta fase se destaca la sentencia 00142-2011-PA,
conocida como el caso Sociedad Minera de Responsabilidad Ltda. Maria Julia.
En tal sentencia se reconocid al recurso de nulidad como un remedio legal

de 2015 (resumiendo actuaciones judiciales que evidencian la diferencia de opiniones: por un
lado, sentencias que han admitido solicitudes de amparo de laudos arbitrales y por otro lado,
sentencias que han declarado abiertamente que los arbitros carecen de autoridad o que han
establecido la necesidad de interpretar este particular).

896 Alfredo Bullard y otros, “La era del arbitraje latinoamericano”, 54 (estableciendo que Bolivia,
Chile, Colombia, Ecuador, México, Pert1 y Venezuela admiten control constitucional de laudos
arbitrales).

897 Talero Rueda, “Reflexiones sobre la revision judicial de fondo de los laudos arbitrales”: 228.

898 Evelyn Piqué Buitrén, “El proceso de amparo y el arbitraje”, en Mario Castillo Freyre, edit.,
Arbitraje y Constitucion (Lima: Palestra / Estudio Mario Castillo Freyre, 2012), 262, <http://www.
castillofreyre.com/archivos/pdfs/vol21.pdf>, consulta: 24 de marzo de 2015; Felipe Osterling
Parodi y Mario Castillo Freyre, “Arbitraje y amparo”, 458.

899  Alvaro Alvarez Miranda y Gonzalo Mufioz Hernandez, “La jurisdiccion arbitral en el Per: El
rol del Tribunal Constitucional en la salvaguarda de un fuero arbitral ajeno a intromisiones
judiciales”, en Mario Castillo Freyre, edit., Arbitraje y Constitucion (Lima: Palestra / Estudio
Mario Castillo Freyre, 2012), 33-44, <http://www.castillofreyre.com/archivos/pdfs/vol21.pdf>,
consulta: 24 de marzo de 2015.
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especifico ante violaciones del debido proceso y tutela efectiva en arbitraje’®
Con base en este ultimo pronunciamiento constitucional, en Pertt quedé
claro que no procede el amparo frente a laudos arbitrales salvo contadas
excepciones como la inobservancia de pronunciamientos obligatorios del
Tribunal Constitucional y la afeccion de derechos de terceros en el proce-
so arbitral.

En Colombia, también a la luz de una visién jurisdiccionalista del
arbitraje, se admite la tutela frente a laudos arbitrales, pero como regla
general, la Corte Constitucional colombiana ha enfatizado en el caracter
excepcional de tal control, procedente tinicamente en caso de una clara via

900 Sentencia Exp.00142-2011-PA/TC, 21 de noviembre de 2011, Sociedad Minera de Responsabilidad
Ltda. Maria Julia vs. la resolucién expedida por la Tercera Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia de Lima, Tribunal Constitucional, Perti (estableciendo las siguientes reglas sobre la
procedencia del amparo arbitral: A) Improcedencia del amparo arbitral: a) Las sentencias de los
recursos de anulacion o apelacion constituyen “vias procedimentales especificas, igualmente
satisfactorias para la protecciéon de derechos constitucionales”, salvo las excepciones
establecidas en la sentencia del Tribunal Constitucional cuyo contenido estamos resumiendo;
b) No procede el amparo para la proteccion de derechos constitucionales aun cuando estos
constituyan parte del debido proceso o de la tutela procesal efectiva; c) No procede el amparo
Ppara cuestionar la falta de convenio arbitral. En tales casos la via idénea que corresponde es
el recurso de anulacion; o el recurso de apelacion y anulacion si correspondiera; d) Cuando a
pesar de haberse aceptado voluntariamente la jurisdiccion arbitral, las materias sobre las que
ha de decidirse tienen que ver con derechos fundamentales de caracter indisponible o que no
se encuentran sujetas a posibilidad de negociacion alguna, procedera el recurso de anulacién;
e) La interposicion del amparo que desconozca las reglas de procedencia establecidas en esta
sentencia no suspende ni interrumpe los plazos previstos para demandar en proceso ordinario
el cuestionamiento del laudo arbitral via recurso de anulacion y/o apelacion segtin corresponda;
f) Contra lo resuelto por el Poder Judicial en materia de impugnacion de laudos arbitrales solo
podra interponerse proceso de amparo contra resoluciones judiciales. B) Casos en los que no
puede declararse la improcedencia del amparo arbitral: a) Cuando se invoca la vulneracion directa o
frontal de los precedentes vinculantes establecidos por el Tribunal Constitucional; b) Cuando
en el laudo arbitral se ha ejercido control difuso sobre una norma declarada constitucional
por el Tribunal Constitucional o el Poder Judicial, segun corresponda, invocandose una
contravencion a la norma respectiva; ¢) Cuando el amparo sea interpuesto por un tercero
que no forma parte del convenio arbitral y se sustente en la afectacion directa y manifiesta
de sus derechos constitucionales a consecuencia del laudo pronunciado en dicho arbitraje,
salvo que dicho tercero esté comprendido en el supuesto del art. 14° del Decreto Legislativo
No. 1071 [relativo a la legitimacién de partes no signatarias]. En los casos de los literales a) y
b), sera necesario que quien se considere afectado haya previamente formulado un reclamo
expreso ante el tribunal arbitral y que este haya sido desestimado, constituyendo tal reclamo
y su respuesta, expresa o implicita, el agotamiento de la via previa para la procedencia del
amparo). Ver Ricardo Beaumont Callirgos, “El nuevo proceso de amparo arbitral: Sobre su
aplicacion temporal”, en Arbitraje y Constitucién (Lima: Palestra / Estudio Mario Castillo Freyre,
2012), 49, <http://www.castillofreyre.com/archivos/pdfs/vol21.pdf>, consulta: 24 de marzo de
2015 (destacando que el cambio trascendental introducido mediante las reglas expedidas por
el Tribunal Constitucional peruano en el mencionado caso Sociedad Minera de Responsabilidad
Ltda. Maria Julia, fue considerar que el recurso de nulidad no es via previa para el control
constitucional mediante el amparo arbitral, sino que es la via procesal especifica para conocer
violaciones a los derechos procesales).
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de hecho que conlleve la vulneracion de derechos fundamentales, aunque
los supuestos de configuracion de tal via de hecho son mucho mas amplios
que los contemplados en el caso peruano para la procedencia del amparo
arbitral ! Segun esta Corte, la admisibilidad de tutela contra laudos arbi-
trales se justifica en dos razones fundamentales: la primera, es que los su-
puestos de control de los jueces estatales sobre las decisiones de los arbitros
son excepcionales, a fin de respetar la voluntad de las partes y la segunda,
consiste en que “la atribucidn transitoria de funciones ptblicas en cabeza
de particulares no les otorga un poder extra o supraconstitucional, asi sus
decisiones se inspiren en la equidad y persigan la resolucion de conflictos
econdémicos”.”? A diferencia de la tesis mexicana que ha servido por afios
para negar la procedencia de amparo en laudos arbitrales, en Colombia se
considera que los arbitros estan transitoriamente investidos de las funcio-
nes de autoridad piiblica.®® Finalmente, la Corte Constitucional colombiana
ha establecido que en forma previa a intentar una tutela frente a un laudo

901 Sentencia T-466/11 de 9 de junio de 2011, Corte Constitucional, Colombia: “3.2. [...] este
Tribunal ha sefialado que ‘la accién de tutela procede exclusivamente cuando se verifique la
existencia de una clara via de hecho, que implique la vulneracién de derechos fundamentales’.
Los supuestos en los cuales existen una via de hecho en materia arbitral, son los siguientes:
I. Defecto sustantivo: Se presenta cuando 1. los arbitros fundamentan su decisién en una
norma evidentemente inaplicable al caso concreto, y en razén de ello desconocen de manera
directa un derecho fundamental; 2. el laudo carece de motivacién material o su motivacién
es manifiestamente irrazonable; 3. la interpretacion o aplicacion que se hace de la norma
en el caso concreto, desconoce sentencias con efectos erga omnes que han definido su
alcance; 4. la interpretacion de la norma se hace sin tener en cuenta otras disposiciones
aplicables al caso y que son necesarias para efectuar una interpretacion sistematica y 5. la
norma aplicable al caso concreto es desatendida y por ende inaplicada. II. Defecto orgdnico:
Ocurre cuando los arbitros carecen absolutamente de competencia para resolver el asunto
puesto a su consideracion, ya sea porque han obrado manifiestamente por fuera del ambito
definido por las partes o en razén a que se han pronunciado sobre materias no arbitrables.
III. Defecto procedimental: Se configura cuando los drbitros han dictado el laudo de manera
completamente contraria al procedimiento establecido contractualmente o en la ley, y con
ello se ha incurrido en una vulneracion directa del derecho de defensa y de contradiccion.
Para que la mencionada irregularidad tenga la magnitud suficiente para constituir una
via de hecho, es necesario que aquella tenga una incidencia directa en el sentido de la
decisiéon adoptada, de tal forma que si no se hubiera incurrido en ella se habria llegado
a una determinacion diametralmente opuesta. IV. Defecto fictico: Se presenta en aquellas
hipotesis en las cuales los arbitros 1. han dejado de valorar una prueba determinante para
la resolucion del caso; 2. han efectuado su apreciacién probatoria vulnerando de manera
directa derechos fundamentales, o 3. han fundamentado su valoracién de las pruebas con
base en una interpretacion juridica manifiestamente irrazonable. Para este Tribunal, es
necesario que el error en la valoraciéon probatoria haya sido determinante respecto del
sentido de la decision finalmente definida en el laudo. En conclusion, la accion de tutela
procede excepcionalmente contra laudos arbitrales cuando aquellos desconocen los derechos
fundamentales de las partes”.

902 Sentencia SU 837/02, 9 de octubre de 2002, Corte Constitucional, Colombia.

903 Sentencia T-466/11, 9 de junio de 2011, Corte Constitucional, Colombia.
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arbitral, se debieron agotar previamente los recursos que la legislacion
prevé para impugnar los laudos arbitrales.?®*

En conclusién, cabe insistir en que la vision que predomine en una
sociedad sobre la naturaleza juridica del arbitraje determina la proceden-
cia de garantias jurisdiccionales constitucionales frente a los laudos arbi-
trales. Pero aun cuando se admite la procediencia de tales garantias, como
ha ocurrido Pert y Colombia, la jurisprudencia constitucional ha limitado
las circunstancias frente a las que proceden, considerando que, a mas de
su caracter jurisdiccional, el arbitraje entrafia una dimension contractual,
que exige respetar de la voluntad de las partes de resolver su conflicto por
un cauce especifico, en el cual la intervencion de la justicia estatal debe re-
servarse a las situaciones mas graves. Entre los casos expuestos, desde mi
criterio, la definicidon del Tribunal constitucional peruano es mas consis-
tente con este caracter excepcional.

Con esta nocidén en mente, a continuacion analizo si frente a los laudos
arbitrales en Ecuador cabe interponer la AEP. Para el efecto, es necesario
entender si los laudos arbitrales en el contexto juridico nacional pueden
ser considerados como resoluciones con fuerza de sentencia, aspecto en el
cual me concentro a continuacion.

¢Son los laudos arbitrales resoluciones con fuerza de sentencia?

El art. 437, CRE establece que la AEP procede sobre resoluciones con
fuerza de sentencia, expresion ambigua que no ha sido interpretada unifor-
memente ni por la misma CC. En algunas ocasiones, la CC ha entendido
que la expresion resoluciones con fuerza de sentencia se refiere a los autos in-
terlocutorios definitivos expedidos por los 6rganos judiciales,”® y en otras,
que alude a resoluciones de caracter jurisdiccional emanadas de jueces no
estatales. Los laudos expedidos por tribunales arbitrales se ubican en esta

904 Ibid.: “la procedencia de la solicitud de amparo en estos casos [...] esta subordinada al
cumplimiento de los siguientes dos requisitos: 1. el agotamiento de los recursos previstos en
la ley para atacar la decision arbitral y 2. la configuracion de una via de hecho, al verificarse
la existencia de un actuar manifiestamente caprichoso e irrazonable por parte de los arbitros,
encauzado en cualquiera de los defectos desarrollados por la jurisprudencia constitucional
anteriormente resenados”.

905 Sentencia 006-09-SEP-CC, 19 de mayo de 2009, CCPT, ROS, No. 605, 4 de junio de 2009: “En
general un auto es un acto procesal de juez o tribunal plasmado en una resolucion judicial
fundamentada expresamente, que decide el fondo sobre incidentes o cuestiones previas segin
lo fundamentado o alegado por las partes [...] Las principales clases de autos son: [...] auto
interlocutorio definitivo. [...] Resolucién judicial que tiene fuerza de sentencia, por cuanto
excepcionalmente deciden o definen [sic] una situacion juridica determinada [...] El auto
interlocutorio definitivo, que luego de haber sido apelado o excepcionalmente sin apelacion,
vulnere de forma evidente derechos constitucionales o debido proceso, puede ser motivo de
Accion Extraordinaria de Proteccion).
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ultima categoria, con fundamento en el efecto de sentencia ejecutoriada
de tltima instancia y de cosa juzgada que la LAM (art. 32) les recono-
ce.”% También, segin la CC, se encuentran en esta categoria los pronun-
ciamientos de inspectores de trabajo en la ejecucion de las resoluciones de
los Tribunales de Conciliacion y Arbitraje, regulados por el CT.” Como
expondré posteriormente, las caracteristicas que el sistema juridico ecua-
toriano reconoce a los laudos arbitrales me lleva a coincidir con la CC en
que los laudos arbitrales son resoluciones con fuerza de sentencia; no obs-
tante, es necesario revisar en primer lugar los siguientes argumentos de
quienes sostienen la improcedencia de la AEP frente a los laudos arbitrales:

o El cardcter alternativo del arbitraje. Para algunos, el caracter alternati-
vo del arbitraje comporta la sujecion a un régimen juridico propio, el cual
no prevé el control constitucional sobre laudos arbitrales.”® El argumento
no es suficientemente claro porque implica que la AEP seria procedente
unicamente cuando asi lo estableciera el régimen propio del arbitraje —de-
sarrollado fundamentalmente en la LAM—, pero la LAM se expidié con
aproximadamente una década de anterioridad a la incorporacién en el
ordenamiento juridico nacional de la AEP como mecanismo de control
constitucional sobre sentencias y resoluciones con fuerza de sentencia. Y
aunque la LAM fuere posterior a la CRE de 2008, el principio de supre-
macia constitucional impediria sustentar en una ley la inaplicacion de una
norma constitucional.

906 Sentencia 169-12-SEP-CC, 26 de abril de 2012, CCPT, RO, No. 756, 30 de julio de 2012: “Si se ha
sefalado que las partes tienen la facultad constitucional y legal para llevar un conflicto juridico,
que podria ser resuelto por la jurisdiccion ordinaria, a un tercero sobre cuya decision prometen
sometimiento, es claro que el arbitraje suple el ejercicio de la jurisdiccion ‘ptiblica’; es mas, la
ley determina lo siguiente: ‘Los laudos arbitrales tienen efecto de sentencia ejecutoriada y de cosa
juzgada y se ejecutardn del mismo modo que las sentencias de tiltima instancia, siguiendo la via de
apremio, sin que el juez de la ejecucion acepte excepcion alguna, salvo las que se originen con
posterioridad a la expedicion del laudo’ (art. 32 de la Ley de Arbitraje y Mediacién). Entonces, los
laudos arbitrales tienen la misma fuerza que una sentencia ejecutoriada, lo que determina que si
pueden ser impugnados por medio de la accién extraordinaria de proteccion”. Ver en el mismo
sentido la sentencia 113-15-SEP-CC, 8 de abril de 2015, CC, ROS, No. 510, 28 de mayo de 2015.

907  Sentencia 023-09-SEP-CC, 24 de septiembre de 2009, CCPT, ROS, No. 43, 8 de octubre de 2009: “De
conformidad con lo dispuesto en los art. 94 y 437 de la Constitucion de la Reptiblica, el Pleno de la
Corte Constitucional es competente para conocer y resolver sobre las acciones extraordinarias de
Pproteccion contra sentencias, autos definitivos y resoluciones con fuerza de sentencia. En el presente
caso, sobre el auto de fecha [...] a las [...], expedido por el abogado [...], Inspector Provincial del
Trabajo de Esmeraldas, dentro del tramite de ejecucion de sentencia suscitado dentro del conflicto
colectivo entre el Comité Especial de los Trabajadores en contra de su empleador, el Gobierno
Provincial de Esmeraldas, que dispone el embargo por la cantidad de hasta [...] de los valores de
la Cuenta [...] que mantiene en el Banco Central del Ecuador y en cualquier otra cuenta bancaria”.

908 Edgar Neira Orellana, “La Constitucion de 2008 y el arbitraje bajo la ley ecuatoriana: Analisis de
dos problemas que surgen antes que del texto constitucional, de su equivocada aplicaciéon”, en
Revista Ecuatoriana de Arbitraje, No. 3 (Quito: IEA / Cevallos Editora Juridica -CEJ—, 2011): 39.
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* Los laudos arbitrales no constituyen una resolucion con fuerza de sentencia,
en los términos previstos por la CRE. Al respecto, se sostiene que los laudos
arbitrales no han sido expresamente previstos como providencias frente a
las que cabe AEP y que en derecho ptblico no caben interpretaciones ex-
tensivas.”” Frente a esta tesis es necesario preguntarse si el entender que
un laudo arbitral es una resolucién con fuerza de sentencia realmente en-
trafia una interpretacion extensiva. Creo que no. Al constituir el arbitraje
un proceso adjudicativo; al equiparase los efectos de los laudos arbitrales
con los de las sentencias judiciales por parte del ordenamiento juridico,
bajo el presupuesto de que se observaron garantias minimas en favor de
los justiciables; y al ser posible la ejecucion coercitiva del laudo arbitral sin
necesidad de homologacion previa ante la justicia estatal,’'? resulta susten-
tada la posicidon que categoriza al laudo arbitral como una resolucién con
fuerza de sentencia.”!

e La eliminacion del control constitucional sobre laudos arbitrales en el pro-
ceso de formacion del actual art. 190, CRE durante las discusiones de la Asamblea
Constituyente. Al respecto, cabe recordar que el informe de mayoria de la
Mesa 8 propuso inicialmente el control constitucional de las resoluciones
que se dicten en procedimientos alternativos de solucion de conflictos, plantea-
miento que adolecia de una evidente falta de técnica legislativa, pues la

909 Ibid.: “Sobre la base de que el art. 437 no incluye expresamente a los laudos arbitrales, ;cabria
aceptar que cuando la Constitucion se refiere a las ‘resoluciones con fuerza de sentencia’ o
‘resoluciones firmes y ejecutoriadas’ quedaron tacitamente comprendidos los laudos arbitrales?
La inconsistencia del art. 437 derivada de la utilizacion indistinta de expresiones ‘resoluciones
con fuerza de sentencia’ por un lado y ‘resoluciones firmes y ejecutoriadas’ por otro, como si
fueren equivalentes, vuelve discutible la tesis de que esa norma comprenderia a los laudos
arbitrales. En mi opinién, nada permite concluir que los laudos —a los que nisiquiera menciona
la norma constitucional- sean susceptibles de la a.e.p. Un principio universalmente aceptado
en el derecho publico impide hacer interpretaciones extensivas de la norma de derecho para
ampliar las potestades de un 6rgano del poder como la Corte Constitucional, en este caso, para
concederle potestades revisoras de decisiones jurisdiccionales expedidas dentro de un método
de solucion de conflictos, al que la propia Constitucion califica de ‘alternativo’ ”.Ver también
Bonet Navarro, “El control judicial de la nulidad de pleno derecho del laudo arbitral”: 184
(sosteniendo que aunque el laudo arbitral tenga la fuerza de una sentencia, no le son aplicables
todos los efectos derivados de una sentencia).

910 Esta reflexion es valida para los laudos expedidos en procesos de arbitraje doméstico. Para el
caso de laudos internacionales, el COGEP ha dispuesto la homologacion de sentencias, laudos
arbitrales y actas de mediacion expedidas en el extranjero (art. 104, COGEP), aspecto sobre el
que volveré en el capitulo 4.

911 Como opina Rojas, “El control de constitucionalidad en el arbitraje”, 163: “no puede mas que
concluirse que jurisdiccion debe ser interpretada como decision, pues importa una funcién que
consiste en dirimir una controversia haciendo actuar la voluntad de la ley del ordenamiento
legal que las propias partes han estimado correspondiente observar, y esa decision a su vez
revestira el caracter de cosa juzgada, pues todos los ordenamientos procesales en general
asimilan el laudo arbitral a la misma envergadura que tiene una sentencia”.
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categoria procesal de resoluciones resulta ajena a los MASC autocomposi-
tivos. Posteriormente, acogiendo las observaciones de algunos asambleis-
tas, la nueva version de la norma constitucional sobre los MASC eliminé
lo relativo al control constitucional, texto que hoy constituye el art. 190,
CE.*2 Sin embargo, a pesar de la supresion del control constitucional en
el proyecto del actual art. 190, CRE, la Asamblea Constituyente incorpo-
r6 posteriormente en el texto del actual art. 437, CRE la posibilidad de
impugnar las resoluciones con fuerza de sentencia mediante la AEP, ya sea
como una evidente falta de coordinacién entre la Mesa 313 y Mesa 84 o
como un mecanismo introducido intencionalmente para viabilizar el con-
trol constitucional sobre laudos arbitrales sin la necesaria discusion que
el tema ameritaba.

912 Neira Orellana, “La Constitucion de 2008 y el arbitraje bajo la ley ecuatoriana”: 44-5 (refiriéndose

a una de las versiones discutidas del actual art. 190 de la CRE, en la que se especificaba que
las resoluciones de los procedimientos alternativos de solucién de conflictos “estan sujetas
a control de constitucionalidad cuando sean vulnerados los derechos humanos”, texto que
finalmente fue descartado).
Por otra parte, al revisar las actas de la Asamblea Constituyente, se ha encontrado lo siguiente: el
acta 78, contentiva del informe de mayoria de la Mesa 8, explicé las reformas relativas alos MASC
en los siguientes términos: “Con respecto a los medios alternativos de solucién de conflictos,
la redaccion puntualizo las materias que pueden ser sometidas a esta clase de procedimientos,
determinando que su naturaleza debe ser transigible; se establecié ademas el control de
constitucionalidad de las resoluciones que vulneren derechos humanos”. En este sentido, el
art. 1 propuesto en el mencionado informe rezaba: “Se reconoce el arbitraje, la mediacion y otros
procedimientos alternativos para la solucion de conflictos. Estos procedimientos se aplicaran en
materias en las que por su naturaleza se puedan [sic] transigir, y con sujecion a la ley. Dichas
resoluciones estaran sujetas a control de constitucionalidad cuando sean vulnerados derechos
humanos”. Durante la discusion de este informe, la asambleista a cargo de su presentacion
(Gina Godoy) expuso que la inclusion del control de constitucionalidad sobre resoluciones de la
justicia indigena y de medios alternativos de solucion de conflictos correspondio a las exigencias
de un Estado Constitucional como eje vertebrador de la administracion de justicia (22-3). La
inconveniencia de tal control fue anotada en algunas intervenciones, como la de los asambleistas
Eduardo Maruri (25) y César Rohon (53-4). Posteriormente, en la votacion definitiva de los
articulos, contenida en el Acta 82, la misma asambleista Godoy, como ponente de la Mesa 8,
destaco que se ha acogido la sugerencia de la improcedencia de control constitucional para la
mediacién, pero nada dice con relacion al arbitraje ( 23). De todas formas, en el texto votado por
la mayoria de asambleistas constituyentes se eliminé todo lo relativo al control constitucional
del arbitraje y quedd aprobado el texto que hoy integra el art. 190 CRE. Por otra parte, lo relativo
a la AEP fue propuesto por la mencionada Mesa 8, la que sugiri6 un texto similar al art. 94
CRE, en el cual se hace referencia exclusivamente a sentencias y a autos definitivos, tal como
se constata del acta 84, p. 139-40. El actual art. 437, que reitera lo que dice el 94 y aumenta la
expresion resoluciones con fuerza de sentencia, fue incorporado para el segundo debate por la
Mesa 3 (acta 87, p. 10), sin que haya sido posible identificar una discusion que aclare a qué se
referia el constituyente con resoluciones con fuerza de sentencia.

913 Mesa de la Asamblea Constituyente sobre estructura e instituciones del Estado, de la cual
provino el texto del actual art. 437, CE.

914 Mesa de la Asamblea Constituyente sobre justicia y lucha contra la corrupcién, de la cual
provino el actual art. 190, CE.
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Pese a la obscuridad con la que la CC ha tratado el tema, el caracter
obligatorio de un laudo arbitral, que genera efectos de cosa juzgada y
que puede ejecutarse como sentencia de ultima instancia, lo configura
como una resolucién con fuerza de sentencia, y por lo tanto, abre las
puertas a la AEP como mecanismo de control constitucional de los lau-
dos. Evidentemente, la respuesta a la cual conduce el texto de la CRE,
conlleva riesgos significativos para el proceso arbitral: atenta contra la
celeridad que busca el arbitraje’’® y propicia el sometimiento del arbi-
traje a logicas judicialistas, desvirtuando la busqueda de flexibilidad en
el proceso arbitral asi como eventuales revisiones de fondo de los lau-
dos arbitrales, todo lo cual ataca a la estabilidad misma del sistema ar-
bitral.”'® Por otra parte, la norma constitucional presenta a la vez ciertas
oportunidades para el sistema arbitral: los tribunales arbitrales pueden
sentirse compelidos a resguardar con mayor celo los derechos de los jus-
ticiables, y lo que en mi criterio resulta mas importante, la AEP puede
representar un mecanismo para que los justiciables cuenten con una he-
rramienta juridica para salvaguardar los elementos del debido proceso
que no estan debidamente garantizados por la accién de nulidad bajo el
régimen vigente, debido a la desarticulacion entre CRE y LAM a la que
se ha hecho previa referencia.

A fin de que los beneficios sean potenciados y los riesgos disminui-
dos, es necesaria una actuacion equilibrada de la CC, que propenda a una
adecuada articulacion entre accion de nulidad y AEP, aspecto que se ana-
liza a continuacion.

915 Lo sucedido en el proceso arbitral planteado por Oceanadventures S. A. vs. Qasar Ndutica
Expeditions S. A., ilustra la situaciéon dramatica que puede presentarse mediante el uso sucesivo
de accion de nulidad y AEP. La demanda arbitral fue presentada en el afo 2007. El laudo
arbitral fue expedido en el afio 2009. La accién de nulidad planteada por la parte demandada
en el proceso arbitral fue rechazada por la PCPJP en 2009, pero los interesados apelaron y la
Primera Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y Materias Residuales de la CPJP acepto6 el
recurso de apelacion en el 2011, admitiendo la nulidad del laudo arbitral. El proceso retorné
al CAM-CCQ en 2012 y el nuevo tribunal arbitral dicté nuevo laudo en el 2014. De este laudo,
se presentd AEP, la misma que fue resuelta en 2015 mediante sentencia 113-15-SEP-CC, 8 de
abril de 2015, CC, ROS, No. 510, 28 de mayo de 2015. Esta sentencia, como reparacion integral
del derecho vulnerado (violacién del debido proceso por falta de competencia del tribunal
arbitral y violacion del derecho a la seguridad juridica) ordend “retrotraer el proceso arbitral
hasta el momento en el cual se produjo la vulneracion de los derechos constitucionales, esto
es, la audiencia de sustanciaciéon de la demanda [sic] del 19 de septiembre de 2011”. Se trata,
por lo tanto, de un proceso que se encuentra en curso desde el ano 2007.

916 Talero Rueda, “Reflexiones sobre la revision judicial de fondo de los laudos arbitrales”: 214:
“En ultimas, la revisién judicial de fondo de los laudos arbitrales plantea el interrogante
acerca de la estabilidad del derecho arbitral y de la necesaria autonomia que requieren los
tribunales arbitrales para desarrollar la mision que las partes les confieren mediante un pacto
o convenio arbitral”.



246 MARIA ELENA JARA VASQUEZ

La necesidad de articular accion de nulidad y AEP

Los pronunciamientos de la CC en las sentencias que han tratado la
procedencia de la AEP sobre laudos arbitrales y sobre sentencias expedi-
das en acciones de nulidad han sido abiertamente contradictorios y adi-
cionalmente, han dejado de resolver varias cuestiones sobre la necesaria
articulacion que debe existir entre accion de nulidad y AEP, como se de-
muestra a continuacion:

1. Varios autos de la Sala de Admision de la CC, han invocado el carac-
ter residual de la AEP, y bajo este argumento, han exigido el agotamiento
de la accion de nulidad como paso previo a la interposiciéon de la AEP, ge-
neralmente sin analisis alguno del derecho cuya vulneracion se invoca.’"’

2. Por su parte, en la sentencia 169-12-SEP-CC, la CCPPT admiti6 la
procedencia de la AEP directamente sobre los laudos arbitrales, sin nece-
sidad de agotar la accién de nulidad, en los casos en los cuales tal accion
se demuestre ineficaz para la resolucion del problema planteado, en los
siguientes términos:

la accion de nulidad puede considerarse un recurso, para efectos de la aplicacion
del art. 61 numeral 3 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional y por tanto, debe ser agotada previo a la interposicién de una
accion extraordinaria de proteccion, con la tinica excepcion de que dicha accion se
muestre inadecuada o ineficaz para la resolucién del problema.

En esta misma sentencia, la CCPPT, explic6 que desde una perspectiva
amplia sobre lo que implica el término recurso, la accion de nulidad debe
entenderse como uno que necesariamente debe agotarse para efectos de
la interposicion de la AEP. 18

917 Ver por ejemplo los siguientes autos expedidos por la Sala de Admision de la CCPPT y la
CC: de 21 de marzo de 2011, causa 1585-10-EP, CCPT (en el que no se detallan los derechos
supuestamente violentados); de 16 de enero de 2014, causa 1362-13-EP, CC (relativa a la
supuesta violacién del derecho al debido proceso, en su garantia de motivacion y el derecho a
la seguridad juridica): “De la revision de la demanda, y de los documentos que se acompafan
ala misma, se encuentra que en el presente caso, el accionante presenta accién extraordinaria
de proteccion contra el laudo arbitral sobre el cual se encontraba facultado legalmente para
presentar la correspondiente accién de nulidad del laudo arbitral, tal como lo establece la Ley
de Arbitraje y Mediacion. La falta de requerimiento del accionante, configura la causal tercera
del art. 61 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional referente
a la demostracion de haber agotado los recursos ordinarios y extraordinarios, ademas que no
cumple con lo dispuesto en el art. 94 de la Constitucion de la Reptblica, que dispone que la
accion extraordinaria de proteccion procedera cuando se hayan agotado todos los recursos
ordinarios y extraordinarios disponibles dentro del términos legal para el efecto”. En el mismo
sentido ver: auto de 30 de enero de 2014, causa 1275-13-EP (relativa a la supuesta vulneracion del
derecho al debido proceso, en su garantia de motivacién y el derecho a la seguridad juridica).

918 Sentencia 169-12-SEP-CC, 26 de abril de 2012, caso 1568-10-3P, CCPT: “esta Corte considera
necesario hacer una interpretacion amplia de la palabra recurso, a fin de entenderlo como
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3. Finalmente, la CC ha establecido que la AEP cabe tanto frente a los
laudos arbitrales, por tratarse de resoluciones con fuerza de sentencia, como
frente a las sentencias que se expidan por el 6rgano jurisdiccional que co-
noce la accién de nulidad del laudo arbitral,”" pero a diferencia de lo que
han hecho el Tribunal Constitucional peruano o la Corte Constitucional
colombiana, la CC no ha proporcionado parametro alguno para articular
accion de nulidad y AEP a fin de evitar multiplicar los espacios en los cuales
la justicia ordinaria conoce del laudo y es mas, se ha negado abiertamente
a establecer cualquier tipo de limites para sus facultades.”?

La posiciéon de la CC en esta materia obscurece atin mas el panorama
del arbitraje nacional. El respeto a la voluntad de las partes, exige que la
AEP se reserve exclusivamente para los casos en los cuales la accién de nu-
lidad no ofrece un remedio legal para subsanar la violacion de elementos
del debido proceso, de manera que si se practica la necesaria reforma a la
LAM vy se incorporan las causales de nulidad faltantes a fin de proteger
todos los elementos del debido proceso arbitral, no deberia admitirse la
AEP directamente sobre laudos arbitrales para proteger el debido proceso,
pues el ordenamiento juridico ofreceria otro mecanismo —uno especifico, en
términos del Tribunal Constitucional peruano- para su eficiente control
por parte del sistema de administracion de justicia estatal.

Adicionalmente, dado el amplio alcance de la AEP, es necesario re-
flexionar como esta garantia jurisdiccional tendria lugar frente a laudos
arbitrales en caso de que se invoque la violacion de derechos distintos a la
tutela efectiva y el debido proceso. Evidentemente, la falta de definiciones

cualquier forma de solucién de un vicio, sea este adjetivo o sustantivo, que afecte la providencia
impugnada. Como toda solicitud de nulidad procesal, el efecto de la interposicion de la accion
es la retraccion de los efectos de las actuaciones viciadas, hasta el momento que se produjo.
Asi, una sentencia que acepte la demanda de nulidad afecta directamente la existencia juridica
del laudo que se impugna”.

919 Sentencia 123-13-SEP-CC, 19 de diciembre de 2013, CC, ROS, No. 222, 9 de abril de 2014: “la
sentencia que resuelve el recurso de nulidad del laudo arbitral en los términos del art. 31 de la
Ley de Arbitraje y Mediacion, es un acto jurisdiccional que constitucionalmente es impugnable
mediante accion extraordinaria de proteccion cuando ha existido vulneracion de derechos
reconocidos en la Constitucion”.

920 Sentencia 124-15-SEP-CC, 22 de abril de 2015, ROS, No. 516, 5 de junio de 2015: “La Corte
Constitucional debe recordar que si bien existe en la jurisdiccion ordinaria la posibilidad de
efectuar control judicial de los laudos arbitrales mediante accién de nulidad, a través de la
sentencia No. 0123-13-SEP-CC, de 19 de diciembre de 2013, aclar6 que ‘Desde la perspectiva
de la supremacia de la Constitucion y de la tutela de los derechos reconocidos en ella, la accion
extraordinaria de proteccion no deberia tener ningtin limite al momento de verificar posibles
vulneraciones a la Norma Suprema y a sus derechos cuando aquellas se producen como efecto
de una resolucién con fuerza de sentencia, que en este caso es el laudo arbitral, en el marco de
lo previsto en el art. 94 de la Constitucion de la Reptiblica y del art. 58 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional”.
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de la CC para determinar cuando procede la proteccion de tales derechos
mediante la AEP incrementa el riesgo de que se utilice a esta tltima para
promover revisiones de fondo de los laudos arbitrales y se desnaturalice
el sistema arbitral. Por tal razon, es conveniente considerar en este punto
el mencionado aporte del Tribunal Constitucional peruano, en el sentido
de que deberia proceder control constitucional exclusivamente cuando se
invoque vulneracion directa o frontal de los precedentes vinculantes es-
tablecidos por la CC, sobre todo en cuanto a la definicién de contenidos
esenciales de los derechos constitucionales.

Finalmente, de acuerdo al alcance que los art. 94 y 437, CRE le han
conferido a la AEP, subsistiria la posibilidad para que la AEP se interpon-
ga para proteger derechos constitucionales en las sentencias ejecutoriadas
que conocen la nulidad del laudo arbitral.

Esta propuesta, es evidente, no elimina el riesgo de dafio a la celeri-
dad del proceso arbitral, riesgo del cual no se puede escapar mientras la
CRE establezca la procedencia de la AEP frente a resoluciones con fuerza
de sentencia sin excluir explicitamente a los laudos arbitrales, pero es un
intento por racionalizar el uso de la AEP frente a los mismos bajo el régi-
men vigente, por evitar que esta garantia jurisdiccional se transforme en
una instancia de revision de fondo de los laudos y por llenar los vacios
que la actual definicién de causales de la accion de nulidad presenta para
la garantia de los elementos del debido proceso arbitral.

Reflexiones finales sobre este capitulo

Este capitulo ha destacado que es posible configurar un debido proceso
arbitral, el cual implica la vigencia de las garantias procesales minimas del
debido proceso constitucional, pero adaptadas a las necesidades procesales
del arbitraje. El debido proceso arbitral exige el respeto de las siguientes
garantias minimas: derecho a arbitros independientes e imparciales (en-
tendiendo que en arbitraje deben observarse estandares mas elevados de
independencia e imparcialidad de los arbitros y que la garantia de este
derecho de los justiciables exige la obligacién de revelacion y un régimen
de excusa y recusacion que contemple una clausula general antes que la
remision a las causales previstas en la normativa procesal general); derecho
a arbitros competentes (lo que exige un mecanismo claro para impugnar
decisiones arbitrarias sobre competencia); derecho de contradiccion y de
igualdad de armas procesales, como elementos fundamentales del derecho
de defensa, y derecho a la motivacion de laudos. En la normativa vigente
no se contempla el derecho a recurrir de laudos arbitrales, sin que se infrin-
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ja por esta razon ningtin mandato constitucional, dado que se trata de un
derecho de configuracion legal. Sin embargo, es conveniente incluir en el
ordenamiento juridico nacional la posibilidad de un mecanismo de apela-
cién de configuracion voluntaria, a fin de que exista una instancia en sede
arbitral que pueda corregir eventuales errores de derecho.

A fin de garantizar debidamente los elementos del debido proceso ar-
bitral, se ha defendido, en lo esencial, la necesidad de actualizar la defini-
cién de las causales de nulidad del laudo arbitral. La actualizacion implica
incorporar causales relativas a la falta de competencia del tribunal arbitral,
la falta de independencia e imparcialidad de los arbitros cuando la recu-
sacién oportunamente planteada no fue atendida y la falta de motivacion,
cuando esta es inexistente en el laudo, sin que esta tltima causal pueda
invocarse para cuestionar la calidad de motivacion. Adicionalmente, la ley
deberia prever un grupo de causales relativas a la inexistencia o invalidez
del convenio arbitral.

A nivel procesal, se requiere incorporar entre los legitimados activos
a terceros cuyos derechos pueden ser lesionados por el laudo arbitral y
esclarecer legalmente la legitimacion pasiva en las acciones de nulidad, y
la cadena de recursos que caben de la sentencia que determina si el laudo
arbitral es nulo. La CC ha sostenido que sobre esta sentencia cabe apela-
cién y posteriormente casacion, situacion que atenta contra el principio de
celeridad en el arbitraje. Sin embargo, a través de una resolucion general-
mente obligatoria la CNJ ha establecido lo contrario, definiendo que de la
sentencia que dicta el Presidente de la CP] no procede recurso alguno. Es
de esperar que esta tltima posicion prevalezca y se consagre definitiva-
mente en la normativa nacional sobre arbitraje.

Finalmente, este capitulo abordd la posibilidad de que se interponga
AEP sobre el laudo arbitral o sobre la sentencia judicial que se expide den-
tro del proceso de nulidad del laudo arbitral invocando la necesidad de
proteccion del debido proceso, de la tutela efectiva o de cualquier otro de-
recho. El laudo es, segtn la legislaciéon vigente, una resolucion con fuerza
de sentencia, y por lo tanto, susceptible de control constitucional mediante
la AEP. Sin embargo, es imperativo que se respete la dimension contractual
del arbitraje, que coexiste junto con su dimension procesal, y por lo tanto,
que se busque articular la accion de nulidad con la AEP, a fin de evitar que
la multiplicacién de espacios en los cuales la justicia estatal —~ya sea ordina-
ria o constitucional- desvirtte los fines basicos del arbitraje. Este esfuerzo
exige que, la AEP proceda exclusivamente cuando la accién de nulidad re-
sulta insuficiente para proteger los elementos del debido proceso arbitral,
de tal forma que si se corrigen las deficiencias actuales en el catalogo de
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causales de nulidad del laudo arbitral y se permite la legitimacion activa
de terceros perjudicados por el laudo, no habria razén para sostener que
procede la AEP sobre laudos arbitrales a fin de proteger el debido proceso
arbitral o la tutela efectiva sobre los laudos. Adicionalmente, es necesario
que tal como ha ocurrido, por ejemplo, con el Tribunal Constitucional pe-
ruano, se limiten los supuestos en los cuales es procedente la AEP sobre
laudos arbitrales a fin de proteger otros derechos constitucionales.



Capitulo 4
Ejecucion de los laudos arbitrales

La ejecucion expedita de los laudos es condicién fundamental para
que la tutela de derechos mediante el cauce arbitral sea realmente efecti-
va.””! Pese a la relevancia que la etapa de ejecucion del laudo tiene para la
eficacia del sistema arbitral, en el caso de los arbitrajes domésticos concita
una atencion considerablemente menor a la que se dispensa a la etapa de
conocimiento. Con este antecedente, el propdsito de este capitulo es abor-
dar aspectos especificos de la ejecucion de laudos arbitrales que han sido
poco estudiados a nivel nacional, sin analizar detalladamente el proceso
judicial de ejecucién, que ha merecido estudios previos.”>?

El andlisis propuesto en este capitulo parte del entendimiento de los
efectos de cosa juzgada que emanan del laudo arbitral asi como de los
contornos del derecho a la ejecucion de laudos arbitrales, para luego estu-
diar los problemas que presenta la tutela cautelar como mecanismo para
asegurar la eficacia del laudo y las posibles soluciones para los mismos.
Posteriormente se debate el rol que los arbitros deben asumir en procesos
de ejecucién y se analizan los vacios que la LAM presenta en materia de
suspension de ejecucion de laudos arbitrales asi como de la posibilidad de
que exista control judicial previo a la ejecucion de laudos arbitrales.

921  Gozaini, Derecho Procesal Constitucional, 603: “la sentencia que no consigue rapida obediencia
desacredita al 6rgano que la expide, mortifica al justiciable y deja la peor imagen social que
pueda tener el Poder Judicial como institucion”. Esta reflexion es plenamente aplicable a los
efectos nocivos que se proyectan sobre el sistema arbitral cuando se dificulta la ejecucion de
los laudos. Ver también Ignacio Ripol, La ejecucion del laudo y su anulacion: Estudio del Art. 45
LA (Barcelona: J. M. Bosch, 2013), 47 (refiriéndose a la legislacion espafola, sostiene que “la
verdadera debilidad del arbitraje se manifiesta en su fase ejecutiva”).

922 Sobre el proceso de ejecucion en Ecuador es destacable el trabajo de Vanesa Aguirre Guzman,
Tutela jurisdiccional del crédito en el Ecuador, 292-372 (varias de cuyas sugerencias han sido acogidas
en el COGEP). Cabe anotar que, en general, el procedimiento de ejecucion de sentencias y
laudos arbitrales ha sido abordado de mejor manera en el COGEP que en CPC. Las reformas
mas importantes tienen que ver con la distincion entre titulos de ejecucion y titulos ejecutivos
—a la que posteriormente hago referencia—; la incorporacion de normativa sobre ejecucion de
obligaciones de no hacer; la implementacién de una audiencia de ejecucién en forma previa al
remate de bienes embargados; y sobre todo, la modernizacion del obsoleto proceso de remate que
estaba previsto en el CPC. Para estas tltimas, la disposicion final segunda del COGEP previ6 un
proceso de implementacién mads temprano que para el resto de normas (180 dias antes a partir
de 22 de mayo de 2015, fecha de publicacion del COGEP). Al respecto, ver nota 112.
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ASPECTOS INTRODUCTORIOS

El laudo arbitral y sus efectos de cosa juzgada

Pese a la ausencia de una definicion legal de laudo arbitral,*> del
contexto de la LAM cabe entenderlo como la resolucién de los arbitros,
fundamentada ya sea en derecho o en equidad, que pone fin al juicio ar-
bitral”®* al pronunciarse sobre las pretensiones y excepciones de las partes
procesales. La emision del laudo dentro del tiempo fijado por las partes y
subsidiariamente por la ley, en términos que lo hagan plenamente ejecu-
table,”? constituye la obligacion més relevante de los arbitros.

Como se destaco en el capitulo 3, la fuerza de cosa juzgada que la
ley atribuye a los laudos arbitrales desde que estos se ejecutorian los con-
vierte en resoluciones equiparables a las sentencias judiciales.”” Desde la
legislacion colonial el laudo arbitral fue concebido como una providencia
con fuerza de cosa juzgada,’” tradicion juridica que se recoge en el art. 32,
LAM en armonia con las legislaciones contemporaneas sobre la materia.??®

923 En general, la normativa moderna sobre arbitraje no provee una definicién de laudo. Ver al respecto
Eduardo Zuleta, EI concepto de laudo arbitral (Bogota: UR, 2012), 15 y Felipe Cuberos, “Concepto y
nacionalidad dellaudo”, en Revista Ecuatoriana de Arbitraje, No. 1 (Quito: IEA / CEJ), (2010): 58. Ver
también Bafuelos Rizo, Arbitraje comercial internacional, 405 (explicando que el grupo de trabajo
a cargo de la elaboracién de la Ley Modelo considerd en principio conveniente definir al laudo
arbitral a fin de aclarar sobre qué resoluciones cabia el recurso de nulidad —asi denominado en
la Ley Modelo-, sin embargo, desisti6 en el intento debido a falta de tiempo para discutir todas
las implicaciones de esta definicion. El texto que inicialmente propuso el grupo de trabajo fue
el siguiente: “Por ‘laudo’ se entendera el laudo final que decida todas las cuestiones sometidas
al tribunal arbitral y cualquier otra decision del tribunal arbitral que determine definitivamente
cualquier otra cuestion sustantiva, la cuestion de su competencia, y cualquier otra cuestion de
procedimiento si, en tiltimo caso, el tribunal arbitral califica su decisién como laudo”).

924 La expedicién del laudo arbitral constituye apenas una de las formas de terminar el proceso
arbitral. Otras formas son el desistimiento, el allanamiento, y la transaccion (art. 28 LAM). Ver
al respecto Barona Vilar, “Adopcion de decisiones colegiadas”, 1395.

925 Sobre la obligacion de los arbitros de expedir laudos que puedan ejecutarse resulta
particularmente interesante el art. 35, Reglamento de Arbitraje, CCI: “la Corte y el tribunal
arbitral se han de ajustar a lo indicado en este Reglamento y realizaran todos los esfuerzos
para que el laudo sea susceptible de sancion legal”.

926 La Ley de Arbitraje Comercial de 1963, en su art. 17, inc. 2, disponia: “Las sentencias arbitrales
dictadas por los Tribunales de las Camaras de Comercio o por las Entidades Nacionales o
Internacionales de arbitraje son inapelables y se ejecutardn desde que fueren notificadas las
partes”. Para una parte de la doctrina el laudo arbitral “es una verdadera y propia sentencia
[...] emitida por 6rganos que no pertenecen a la jurisdiccion normal”. Rocco, Derecho procesal
civil, 92. Ver también Aylwin, El juicio arbitral, 490.

927  Ver por ejemplo Ripol, La ejecucion del laudo y su anulacion, 114: “Desde el Fuero de Juzgo, la
tradicion juridica equipara el laudo a la sentencia judicial. En él se recoge la tradicién del Liber
Tudiciorum y se considera el arbitro como una especie de juez y se reconoce que las sentencias
arbitrales tienen fuerza ejecutiva y de cosa juzgada”.

928  Caivano, Control judicial en el arbitraje, 46.
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El efecto de cosa juzgada reconocido en favor del laudo arbitral es ex-
presion de su entendimiento como un acto de autoridad en razén de las
facultades que el ordenamiento juridico atribuye a los arbitros para dirimir
conflictos.” Asi concebidos los laudos, su cumplimiento trasciende la esfera
de interés de quienes consintieron en el pacto arbitral. El reconocimiento
estatal del arbitraje como cauce de resolucién de conflictos cuyos efectos se
equiparan a las sentencias judiciales, conlleva un interés publico en garan-
tizar que los laudos se ejecuten en tiempos razonables, a fin de salvaguar-
dar la confianza de la ciudadania en una de las vias que el sistema juridi-
co contempla para el ejercicio del derecho a la tutela efectiva. Desde esta
logica, al haber reconocido el Estado que los arbitros ejercen jurisdiccion,
el cumplimiento del laudo esta vinculado con el necesario sometimiento
de los justiciables al ordenamiento juridico, y consiguientemente, con las
bases mismas del Estado de derecho.”®

El reconocimiento del efecto de cosa juzgada para los laudos arbitrales
descansa en las mismas justificaciones que sustentan tal efecto en el caso
de las sentencias judiciales, que bien pueden resumirse en dos maximas:
es de interés publico que se dé fin al litigio (interest reipublicae ut sit finis li-
tium) y nadie debe ser juzgado dos veces por la misma causa (nemo debet bis
vexari pro una et eadem causa).®*! En los términos del Tribunal Constitucional
peruano, el laudo firme da nacimiento al derecho constitucional “a que se
respete un laudo que ha adquirido la autoridad de cosa juzgada arbitral”,*

929 Ibid., 48.

930 Sentencia 107/1992, 1 dejulio de 1992, Tribunal Constitucional, Espana: “La ejecucion de sentencias
es, por tanto, parte esencial del derecho a la tutela judicial efectiva y es, ademas, cuestion de
esencial importancia para dar efectividad a la clausula de Estado social y democratico de Derecho,
que implica, entre otras manifestaciones, la vinculacién de todos los sujetos al ordenamiento
juridico y a las decisiones que adoptan los érganos jurisdiccionales, no solo juzgando, sino
también haciendo ejecutar lo juzgado, segun se desprende del art. 117.3 de la Constitucion”.
Esta reflexion es plenamente aplicable a los laudos arbitrales que en el ordenamiento juridico
ecuatoriano son claramente tratados como manifestaciones jurisdiccionales.

931 International Law Association, “Res Judicata” and Arbitration”, Reporte Interino, Conferencia
de Berlin, 2004, <www.ila-hq.org/>, consulta: 13 de julio de 2015.

932 Ver Exp. 01064-2013-PA/TC, 25 de septiembre de 2013, Tribunal Constitucional, Pert: “22. [...]
una vez vencido el plazo para solicitar la anulacién del laudo, [...] el laudo es firme. Es pues
a partir de este momento que el laudo no solo ha resuelto definitivamente la controversia,
sino que lo ha hecho firmemente, no pudiendo volver a plantearse el conflicto ni ante un juez
ni ante otro arbitro. Por lo tanto, el laudo tiene efecto tanto de cosa juzgada formal (lo que
garantiza la inatacabilidad judicial del laudo), como de cosa juzgada material (lo que garantiza
que no podra dictarse un nuevo laudo o sentencia sobre lo que ha sido objeto del arbitraje).
En suma, el laudo tiene efecto de cosa juzgada porque lo decidido por el arbitro o tribunal
arbitral vincula a los jueces y a las partes del arbitraje. Esto configura la existencia, en sede
arbitral, del derecho constitucional a que se respete un laudo que ha adquirido la autoridad de cosa
juzgada arbitral, derecho este que puede ser exigible ya sea en sede arbitral o en sede del Poder
judicial. 23. En relacién con este derecho, y haciendo un matiz para la jurisdiccion arbitral,



254 MARIA ELENA JARA VASQUEZ

derecho que se plasma en la facultad de exigir el respeto a los siguientes
efectos de la res iudicata:

1. Una vez expedido el laudo, el ordenamiento juridico impide “la
reproduccion del proceso de cognicion”** sobre la controversia resuelta
mediante el laudo (efecto negativo o ne bis in idem). Este efecto se concre-
ta en la procedencia de la excepcién de cosa juzgada cuando concurre la
identidad subjetiva, objetiva y de causa, entre un juicio arbitral que ha
sido ya resuelto y otro que se pretende iniciar®* ya sea en sede judicial o
arbitral.®®> Desde la perspectiva de la vigencia del convenio arbitral, al ha-
berse conocido un proceso entre las mismas partes, en el cual se decidid
sobre las mismas pretensiones, los efectos del convenio arbitral se agotan
en el primer juicio.”®

Adicionalmente, el analisis de la excepcidn de cosa juzgada en el con-
texto arbitral puede ser necesario inclusive ante el mismo tribunal arbitral,
cuando se analiza si lo decidido en laudos parciales”™ debe mantenerse en

este Tribunal Constitucional considera que el derecho constitucional a que se respete un laudo que
ha adquirido la autoridad de cosa juzgada arbitral, entre otros contenidos, ‘garantiza el derecho de
toda parte arbitral, en primer lugar, a que los laudos que hayan puesto fin al proceso arbitral,
y que no hayan sido impugnados oportunamente, no puedan ser recurridos posteriormente
mediante medios impugnatorios o recursos, ya sea porque estos han sido agotados o porque ha
transcurrido el plazo para impugnarlos; y en segundo lugar, a que el contenido de los laudos
que hayan adquirido tales condiciones, no pueda ser dejado sin efecto ni modificado, sea por
actos de otros poderes puiblicos, de terceros o, incluso, de los mismos arbitros que resolvieron
el arbitraje en el que se dicto el laudo™.

933 Rocco, Derecho procesal civil, 413.

934 Esta es la aproximacion a la teoria de la cosa juzgada tipica del . Sobre las diferencias con
la aproximacion del common law a la teoria de la cosa juzgada ver por ejemplo International
Law Association, “Reporte Interino: ‘Res Judicata” and Arbitration,” 7 (explicando el alcance
de las instituciones que encarnan la res judicata en la mayoria de jurisdicciones del common
law: el cause of action estoppel —evita que una parte invoque o niegue la existencia de hechos o
circunstancias que fundamentan un derecho, cuya inexistencia o existencia ha sido determinada
por una corte competente entre las mismas partes—y el issue estoppel —evita que una parte en
procesos subsecuentes contradiga un asunto de hecho o de derecho que ha sido previamente
discutido y decidido en un procedimiento anterior entre las mismas partes-).

935 Ibid., 4 (aclarando que las situaciones en las cuales puede surgir la excepcion de cosa juzgada
entre tribunales arbitrales son varias. Por ejemplo, cuando con base en diferentes convenios
arbitrales han surgido juicios diferentes relativos a la misma relacion juridica o a relaciones
juridicas intimamente vinculadas Tal es el caso de contratos que frecuentemente se celebran
juntos, como franquicia y licencia de marcas, cuando cada uno ha motivado un arbitraje
independiente; o cuando se sostiene que el tribunal anterior se pronuncié de forma incompleta
sobre todos los asuntos de la litis; o en casos en los cuales se discuten las mismas situaciones
facticas ante tribunales arbitrales diferentes).

936 Lacruz Mantecon, La impugnacion del arbitraje, 247.

937 Generalmente, el reconocimiento legislativo de la posibilidad de expedir laudos parciales
busca dotar al proceso de mayor flexibilidad. Ver al respecto Ripol, La ejecucion del laudo y su
anulacién, 59. Sin embargo, la ausencia de criterios unanimes para distinguir este tipo de laudos
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el laudo final.”*® En el caso ecuatoriano, aunque la LAM no reconoce ex-
presamente la figura de laudos parciales, la justicia ordinaria ha atribuido
excepcionalmente el efecto de cosa juzgada al pronunciamiento sobre la
competencia del tribunal arbitral, reconociéndole efectos tipicos de un lau-
do parcial.”®* Atendiendo esta circunstancia, cabe preguntarse si el laudo
puede contradecir la resolucién adoptada por el tribunal arbitral sobre su
propia competencia durante la audiencia de sustanciacién que tiene lugar
en la etapa temprana del juicio arbitral. Parece 16gico que un pronuncia-
miento de competencia emitido por un tribunal arbitral resulte obligatorio
para él mismo, con la sola excepcién de que el curso de proceso sobrevenga
evidencia desconocida durante la audiencia de sustanciacion que justifi-
que un cambio de opinidn sobre la competencia. Lo contrario constituiria
un atentado contra la economia procesal, al haberse sustanciado un juicio
arbitral, con todo el esfuerzo que esto implica para arbitros y partes, para
que finalmente el tribunal considere que no es competente a pesar de ha-
ber tenido desde el inicio la oportunidad y la obligacién de pronunciarse
motivadamente sobre su propia competencia.

2. Lo dispuesto en el laudo debe respetarse por los justiciables, por el
propio tribunal arbitral, por otros tribunales arbitrales y por jueces esta-
tales™(efecto positivo).

Cuando la LAM asimila los efectos juridicos de los laudos a los de una
sentencia ejecutoriada de ultima instancia, esta reconociendo el caracter
ejecutorio?! de los primeros, es decir, su aptitud para ser ejecutados for-
zosamente debido a que el derecho ya ha sido determinado en un proceso
previo. En este sentido, el COGEP (art. 363) reconoce expresamente a los

puede acarrear confusion sobre las providencias que generan el efecto de cosa juzgada, como
sostiene Zuleta, El concepto de laudo arbitral, 16.

938 Anne-Catherine Hahn, “Res Iudicata as a Challenge for Arbitral Tribunals”, en Christian
Klausseguer y otros, edit., Austrian Yearbook on International Arbitration (Viena: Manz’sche
Verlags / Universitatsbuchhandlung, 2014), 330-1, <http://www. bakermckenzie.com/
ARZurichArbitralTribunalsJan14/>, consulta: 12 de julio de 2015. Ver también International
Law Association, “’Res judicata’and Arbitration,” 3-4.

939 Sentencia de 2 de mayo de 2013, juicio 14-2008-BL, PCPJP. Ver también Barona Vilar, “Plazo,
forma, contenido y notificacion del laudo”, 1465 (comentando que el pronunciamiento sobre
cuestiones previas o excepciones en el proceso arbitral, incluyendo la competencia de los
arbitros o la validez o existencia del convenio arbitral, se consideran como laudo parcial). En
contra, ver Lacruz Mantecén, La impugnacion del arbitraje, 244-5 (cuestionando que la declaratoria
de incompetencia genere efectos de cosa juzgada).

940 Hahn, “Res Iudicata as a Challenge for Arbitral Tribunals”, 329 y Lacruz Mantecdn, La
impugnacion del arbitraje, 242-3.

941 Ver Gozaini, Derecho procesal constitucional, 607 (distinguiendo entre titulos ejecutorios —
sentencias, laudos—, que permiten su ejecucion forzosa, y titulos ejecutivos, que permiten que
se inicie el juicio ejecutivo), distincion que aparece con claridad en el COGEP.
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laudos arbitrales como titulos de ejecucion, junto con las sentencias judiciales,
las actas de mediacidn, las actas transaccionales y otros.”*? En tal calidad,
ante la falta de cumplimiento voluntario de la parte obligada, los laudos
permiten que mediante el proceso de ejecucion tenga lugar una actividad
“sustitutiva de la conducta del destinatario de la condena”.”® En otras pa-
labras, la ejecucion del laudo implica la transformacion de este acto juri-
dico en una realidad que satisfaga las prestaciones debidas al acreedor.”*

Los contornos del derecho a la ejecucion
de los laudos arbitrales

El derecho a la ejecucién de los laudos arbitrales encierra una dimen-
sion constitucional y una procesal. La primera implica que este derecho
es el corolario de los otros contenidos de la tutela efectiva,’ que como se
ha sostenido previamente, también se ejerce mediante el cauce arbitral.
La segunda, que deben existir herramientas procesales que permitan que
lo declarado en el laudo adquiera eficacia sin dilaciones.”*® En lo esencial,
mediante el ejercicio de este derecho opera un cambio real en la relacion
existente entre las partes, mas alla del cambio ideal que pudo haberse pro-
ducido mediante la sentencia o el laudo.”*

Unicamente los laudos de condena permiten el ejercicio del derecho
materia de analisis,**® pues en el caso de laudos constitutivos o meramen-

942 Art. 363, num. 2, COGEP: “Son titulos de ejecucion.- [...] 2.- Los laudos arbitrales.” Acertadamente,
el COGEP separa estos titulos de ejecucion de titulos ejecutivos, por ejemplo, letras de cambio,
pagarés a la orden, copias o compulsas auténticas de escrituras publicas, entre otros (art. 347).
Por su parte, el CPC, fue menos claro al respecto: en primer lugar, en el art. 413 se referia, como
si se tratara de la misma cosa a los titulos que permiten su ejecucion forzosa, como las sentencias
judiciales pasadas en autoridad de cosajuzgada, y los titulos que permiten iniciar juicios ejecu-
tivos, como las letras de cambio, y en segundo lugar, omitia mencionar a los laudos arbitrales.

943 Victor Manuel Moreno Catena, “Algunos problemas de la ejecucion forzosa”, en Anuario
de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, No. 5 (Madrid: Universidad
Auténoma de Madrid, 2001): 189, <https://www.uam.es/otros/afduam/pdf/5/6900111(187-200).
pdf>, consulta: 20 de noviembre de 2015.

944 Ricardo Henriquez Larrazébal, “Jurisdiccion y ejecucion”, Justicia:Revista de Derecho Procesal, No.
1 (Barcelona: 2014): 408-9 (“la ejecucion (forzosa) de un fallo es un proceso de transformacion
de un acto juridico (el fallo judicial), compuesto por un acto de conocimiento y un acto de
voluntad, en una realidad fisica. Lo que en el fallo es pura determinacion, se traduce en
facticidad mesurable”. Ver también Devis Echandia, Teoria general del proceso, 358.

945  Gozaini, Derecho procesal constitucional, 599.

946 Ibid., 629-630.

947  Jaime Guasp y Pedro Aragoneses, Derecho procesal civil, t. 111, 7a. ed. (Navarra: Aranzadji, 2006), 585.

948 Asimilando los laudos a las sentencias, es frecuente clasificar a los primeros en meramente
declarativos, constitutivos y de condena. Sobre la distincion de estas categorias, ver Res. 236-
2004, 14 de octubre de 2004, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, CS]J, RO, No. 40, 16 de junio
de 2005: “Décimo.- Como lo ha dicho esta Sala en fallo citado parcialmente por el Tribunal ad
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te declarativos, la tutela efectiva de los derechos se satisface con la mera
declaracion, y en ciertos casos con alguna formalidad como la inscripcion
en un registro publico para darle publicidad a la decisién jurisdiccional **
mientras que en el caso de laudos condenatorios, la tutela efectiva exige
que lo ordenado por los arbitros se cumpla inclusive contra la voluntad
de la parte obligada.”>® Por tal razdn, al tratarse de laudos de condena, su

949
950

quem, la ejecucion de la sentencia se desarrolla y agota en diferentes formas, de acuerdo con
la clase de fallo que se trate. Esta Sala, en sentencia de 31 de agosto de 1998 (publicada en el
Registro Oficial 58, de 30 de octubre de 1998) sostuvo lo siguiente: ‘Segtn la clasificacion de
Couture, que acogemos para el caso, las sentencias son: de condena, declarativas o meramente
declarativas y constitutivas. 1.- Sentencia de condena, es aquella que impone el cumplimiento
de una prestacion, ya sea en sentido positivo (dar o hacer), o ya sea en sentido negativo (no
hacer). La sentencia de condena es insuficiente para restablecer el derecho, porque muchas veces
el demandado no cumple voluntariamente la prestacion que se le ha impuesto; es necesario,
por tanto, que el 6rgano judicial disponga la ejecucion forzada, mediante los medios ejecutivos
previstos por la ley. No siempre puede lograrse la efectivizacion del bien mismo objeto de la
prestacion, como sucede en los casos de imposibilidad fisica para hacerlo, por destruccion del
objeto o porque depende de un acto del obligado que no puede ser ejecutada la prestacion por
otra persona, por ejemplo la pintura de una obra de arte, o cuando se condena a no hacer algo
y esto se realiz6 y no puede deshacerse lo hecho. En todos los casos en que la restitucion en si
misma no es posible, la ejecucion se traduce o trasforma en reparacién econémica. 2.- Sentencia
declarativa o meramente declarativa, es aquella que hace tinicamente el puro pronunciamiento
judicial sobre la existencia o inexistencia de una situacion juridica determinada. 3.- Sentencia
constitutiva, es aquella que configura un estado o un derecho que no existia antes, sin establecer
una condena para el cumplimiento de la prestacion. Desde luego, como expresa Devis Echandia,
las distintas figuras procesales no siempre se presentan puras y separadas en la préctica, sino
que, por el contrario, lo general es que se produzca la forma mixta, o sea la combinacién o
simultaneidad de una y otra figura. Este autor, en la clasificacién de las sentencias incluye a
las de declaracion-constitutiva, porque las normas materiales determinan tanto la constitucion
como la modificacion de las relaciones juridicas, estableciendo sus presupuestos. En el caso de
aplicarse una de estas normas en el proceso opera no solo una declaracion de certeza juridica,
sino ademds una modificacién del estado juridico preexistente”. En contra ver Rocco, Derecho
procesal civil, 378 (negando la existencia de sentencias constitutivas, pues considera que solo el
legislador puede constituir derechos y que el juez se limita a declararlos). Sobre los laudos de
condena como los tinicos que pueden ser ejecutados ver por ejemplo Moreno Catena, “Algunos
problemas de la ejecucion forzosa”, 188; Cordon Moreno, Arbitraje y jurisdiccion, 207 y Ledesma
Narvdéez, Jurisdiccion y arbitraje, 196.

Eduardo Couture, Fundamentos del derecho procesal civil (Montevideo: B d F, 2002), 359-60.
Res. 167-2008, 16 de julio de 2008, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, CS], ROS, No. 122,
3 de febrero de 2010: “El derecho de acceso a la justicia no comporta tinicamente el derecho
a obtener un pronunciamiento de parte del 6rgano judicial. Una afirmacion tan simplista
nos llevaria a concluir que la tutela judicial efectiva se obtiene con la sola declaracién del
organo judicial. Empero /-y esto es una obviedad- de nada sirve obtener un pronunciamiento
judicial favorable si no se puede llevarlo a la practica; en definitiva, ejecutarlo. [...] En
consecuencia, el derecho a la tutela judicial efectiva se vera satisfecho cuando se ejecuten
las disposiciones de la sentencia [...] hay que sefalar que las sentencias declarativas y
constitutivas no requieren de despacho de ejecucion, porque la tutela judicial se obtiene
con su expedicion. Pero no ocurre lo mismo con una sentencia de condena, en la que, para
obtener ese cambio material en el estado de las cosas, es preciso que se dicten una serie de
medidas por parte del Tribunal”.
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efectividad adquiere tanta relevancia como el proceso arbitral en si,*>! des-
de la perspectiva del derecho a la tutela efectiva de los justiciables. En el
ejercicio del derecho a la ejecucion de laudos arbitrales es necesario tener
presentes los siguientes elementos:

e El derecho a la ejecucidn de los laudos arbitrales nace a partir de que los
laudos se ejecutorian.?>* La ejecutoria del laudo, es decir el momento en el
cual adquiere firmeza, comporta el cierre de la etapa de cognicion.>>A
partir de la ejecutoria del laudo nacen sus efectos de cosa juzgada; se fijan,
extinguen o modifican las relaciones juridicas sometidas a arbitraje y se
imponen obligaciones de dar, hacer o no hacer.”>* La obligacion que tienen
las partes de cumplir inmediatamente el laudo consagrada en el art. 32,
LAM, no impide que, de acuerdo a las circunstancias del caso, los arbitros
establezcan en el mismo laudo un plazo razonable para su cumplimiento
y en tal supuesto, la ejecucion tendra lugar una vez vencido aquel plazo.”

La interposicién de la accion de nulidad por una de las partes no de-
tiene la ejecucion del laudo, excepto cuando asi se solicita expresamente
por la parte que interpone la accion, quien debe rendir caucion suficiente
por los perjuicios que puedan derivarse de la demora en la ejecucion del
laudo (art. 31, LAM). La razén para este régimen es clara: el laudo es firme
desde que, notificado a las partes, estas no solicitan su aclaracién o am-
pliacion dentro del término legal, o de haberlas pedido, han sido resueltas
por el tribunal arbitral. Desde este momento, el laudo surte sus efectos de
cosajuzgada y para desafiarlos, se requiere del pronunciamiento de la jus-
ticia estatal mediante la admision de la accidon de nulidad,®*® o de la AEP.
Se trata de una situacion diferente a la ejecucién provisional de sentencias

951  Caivano, Control judicial en el arbitraje, 313.

952 Res. 173-06, 2 de mayo de 2006, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, CSJ, RO, No. 1, 16 de enero
de 2007: “El derecho a la ejecucion de las sentencias ‘[...] Es un derecho abstracto que tiene toda
persona, y que nace en el mismo momento que la sentencia deviene firme y ejecutoriada (es
decir, agotados los recursos que puedan revocarla, o vencidos los plazos para plantearlos)”.

953 Rocco, Derecho procesal civil, 413 (distinguiendo dos etapas para la tutela procesal de derechos:
la de cognicion y la de ejecucion).

954  Ripol, La ejecucion del laudo y su anulacion, 127.

955  Caivano, Arbitraje, 273.

956 Ripol, La ejecucion del laudo y su anulacion, 85. Ver también Lacruz Mantecon, La impugnacion del
arbitraje, 250-1: “la cosa juzgada se produce desde que el laudo se dicta, lo que ocurre es que
este efecto es inestable y no se consolida hasta que transcurren los plazos para la anulacion [o
esta se resuelve negativamente]”. Antes que un efecto inestable de cosa juzgada, la legislacion
ha previsto un mecanismo para desconocer la res iudicata inherente a los laudos arbitrales, en
circunstancias excepcionales, que son las que configuran las causales de la accién de nulidad.
Por otro lado, Caivano, considera que el recurso de nulidad impide que el laudo pase en
autoridad de cosajuzgada, aunque no conlleva automaticamente la imposibilidad de ejecutarlo.
Ver Caivano, Control judicial en el arbitraje, 233.
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de primera instancia que algunos ordenamientos juridicos permiten,®” sin
que sea este el caso ecuatoriano. La diferencia radica en que al tratarse de
ejecucion provisional de sentencias, estas ain no adquieren los efectos de
cosa juzgada, por existir todavia la posibilidad de que sean revisadas por
organos jerarquicamente superiores.”®

o El derecho a la ejecucion exige una identidad entre condena y ejecucion.
Los laudos deben ejecutarse en sus propios términos,” derecho que am-
para tanto al ejecutante como al ejecutado.”® En conexion con el derecho a
la seguridad juridica, mediante el derecho a la ejecucién de los laudos en
sus propios términos, se garantiza la inalterabilidad de estas resoluciones
al margen de los cauces legalmente reconocidos.”! En este sentido, al ser
la ejecucidon un mecanismo que sustituye al cumplimiento voluntario, las
facultades del ejecutor estan limitadas a los actos que el deudor dejé de
realizar, dependiendo del tipo de prestacion ordenada mediante laudo.”®
Sin embargo, cuando la ejecucién de lo ordenado en el laudo se ha hecho
fisica o juridicamente imposible,”® el derecho a la ejecucion en los propios
términos admite una indemnizacion equivalente.”*

957  Ver por ejemplo Gozaini, Derecho procesal constitucional, 614-6 (presentando un estudio comparado
de la ejecucion provisional de sentencias en las legislaciones de Francia, Italia, Alemania).

958  Virginia Pardo Iranzo, “De la ejecucion forzosa del laudo”, 1871: “los articulos [...] relativos
a la ejecucion provisional de las resoluciones judiciales, a pesar de que podria pensarse otra
cosa, no son validos para los laudos; estos son en todo caso firmes —dicho de otro modo, son
firmes desde que se dictan—, con lo que su ejecucion es siempre definitiva, nunca provisional”.

959 Con relacion a este derecho al tratarse de sentencias judiciales ver Res. 173-06, 2 de mayo de
2006, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, CS], RO, No. 1, 16 de enero de 2007. Ver también
Virginia Pardo Iranzo, Ejecucién de sentencias por obligaciones de hacer y de no hacer (Valencia:
Tirant lo Blanch, 2001), 51-6 (destacando la variacién de opiniones que ha existido en la doctrina
espaniola sobre si el derecho a la tutela judicial efectiva incluye la ejecucion de la sentencia en
sus propios términos).

960 Pardo Iranzo, Ejecucion de las sentencias por obligaciones de hacer y no hacer, 55.

961 Pico i Junoy, Las garantias constitucionales del proceso, 69 (sintetizando varias sentencias del
Tribunal Constitucional espafiol en esta materia).

962 Ver art. 364, inc. 1, COGEP: “Facultades de la o del juzgador y de las partes. La ejecucién se
circunscribira a la realizacion o aplicacion concreta de lo establecido en el titulo de ejecucion”.
Ver también Pardo Iranzo, Ejecucion de sentencia por obligaciones de hacer y de no hacer, 29;
Fernandez Segado, “Derecho a la jurisdiccion”: 80; y Guasp y Aragoneses, Derecho procesal civil,
t. 11, 588 (clasificando a los procesos de ejecucion ordinarios en ejecucion dineraria o expropiativa
—ejecucion por obligaciones de dar cantidades de dinero, la mas comtin—; la ejecucion satisfactiva
—ejecucion por deberes de entregar cosas—y ejecucion transformativa —ejecucion por obligaciones
de hacer y no hacer).

963 Moreno Catena, “Algunos problemas de la ejecucion forzosa”, 197 (advirtiendo la necesidad
de que la legislacion no sea complaciente con la posibilidad de ejecucién equivalente, a fin de
lograr mayor eficacia de la sentencia en sus propios términos, para lo cual sugiere la utilizacion
de mecanismos como apremios personales o multas pecuniarias).

964 Verart. 366, inc. 2, 368, inc. 2, y 369, inc. 3, COGEP. Art. 366, inc. 2: “Si la especie o cuerpo cierto no
puede ser entregado ala o el acreedor por imposibilidad legal o material, la o el juzgador, a pedido
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« La ejecucion procede tinicamente a instancia de parte.”® Es necesaria una
manifestacién expresa de voluntad del justiciable que tiene interés en eje-
cutar el laudo, pues el beneficiario de un laudo puede renunciar a su cum-
plimiento forzoso.”*

« Limitacion de las excepciones admisibles. En razén de que la existencia
del derecho que se consagra en el laudo cuya ejecucion se pretende ya fue
establecida como corolario de un procedimiento declarativo en el que tuvo
plena vigencia el principio de contradiccion, el derecho a oponer excep-
ciones por parte del demandado durante la etapa de ejecucion se atentia
importantemente.’” En esta linea, la LAM dispone que el juez de la eje-
cucion no puede aceptar excepcion alguna, salvo las que se originen con
posterioridad a la expedicion del laudo (art. 32).

* Responsabilidad del ejecutor. El derecho a la ejecucion de laudos y
sentencias genera responsabilidad de los 6rganos a cargo de la ejecucion
cuando a pesar de haberse solicitado por el justiciable, no toma las medi-
das necesarias para una ejecucion expedita.”® En esta linea, el ejecutor esta
obligado a remover todos los obstaculos que se presenten para la ejecucion
del laudo®® y a actuar diligentemente a fin de evitar que el proceso de eje-
cucion se prolongue mas alla de lo necesario.

Desde ninguna perspectiva resulta razonable que el tiempo de ejecucion
sea superior al que fue necesario para declarar el derecho.””® De hecho, la ce-

dela o del acreedor, ordenara que la o el deudor consigne el valor del mismo a precio de reposicién,
a la fecha en que se dicte esta orden”. Art. 368, inc. 2: “Si por cualquier motivo no se obtiene la
realizacion del hecho, la o el juzgador de la ejecucion determinara en una audiencia convocada para
tal efecto y sobre la base de las pruebas aportadas por las partes, el monto de indemnizacién que
la o el deudor debe pagar por el incumplimiento y dispondra el respectivo no es posible deshacer
lo hecho, se ordenara que la o el demandado consigne la cantidad correspondiente al monto de
la indemnizacién, la que se fijara en una audiencia, de acuerdo con el procedimiento previsto en
el articulo anterior”. Por su parte, el CPC, menos detallado en materia de ejecucion, se limitaba a
tratar la prestacion por equivalencia en el caso de especie o cuerpo cierto: art. 440, inc. 2, CPC: “Si
la especie o cuerpo cierto no pudiere ser entregado al acreedor, 0 no se obtuviere la realizacion del
hecho, el juez determinara la indemnizacién que deba pagarse por el incumplimiento y dispondra
el respectivo cobro, por el procedimiento de apremio real”.

965 Caivano, Arbitraje, 272.

966 Gozaini, Derecho procesal constitucional, 602. Ver también Pardo Iranzo, Ejecucin de sentencia por
obligaciones de hacer y de no hacer, 24 (enfatizando en la inexistencia de unidad entre los procesos
de declaracion y de ejecucion. En este sentido dice que cabe declaracion sin ejecucion, ejecucion
sin declaracién —como en determinados titulos que no ameritan la declaracion del derecho-y
declaracion mas ejecuciéon) y Guasp y Aragoneses, Derecho procesal civil, t. 111, 585.

967 Moreno Catena, “Algunos problemas de la ejecucion forzosa”, 190. Ver también Couture,
Fundamentos del derecho procesal civil, 370.

968 Res. 173-06, 2 de mayo de 2006, CS], Primera Sala de lo Civil y Mercantil, RO, No. 1, 16 de
enero de 2007.

969 Pardo Iranzo, Ejecucion de sentencias por obligaciones de hacer y de no hacer, 48.

970  Ver Gozaini, Derecho procesal constitucional, 601.
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leridad en la ejecucion es mas critica al tratarse de laudos arbitrales,”! pues
el sacrificio que realizan las partes del derecho a recurrir, bajo la legislacion
vigente, se justifica inicamente bajo la expectativa de un procedimiento mas
rapido. Pese a la necesidad de un procedimiento agil y a las obligaciones que
los jueces adquieren para lograr esta meta, la ejecucion de los laudos arbitra-
les en Ecuador ha tenido que enfrentar frecuentemente dilaciones indebidas.
En los procesos de ejecucion de laudos arbitrales revisados?? (sustanciados
bajo el CPC) se encontraron casos en los cuales la sola citacion a la contrapar-
te demord tres afos a partir de la recepcidn del proceso en la judicatura,””
tiempo que también tardd en otro caso la expedicién del mandamiento de
gjecucion.”’* En otro de los casos analizados la sola constancia de no pago
del ejecutado después de haberse expedido el mandamiento de ejecucion
demord aproximadamente un ano, a pesar de la insistencia del acreedor.””
Sibien la diligencia con que acttie la parte interesada incide importantemen-
te en la duracién del proceso de ejecucion, en varios casos el retraso puede
imputarse al animo de incidentar el proceso de la parte demandada y a la
reaccion poco enérgica de la judicatura ante tales intentos.

Entre los procesos de ejecucion estudiados, los mas dramaticos en tér-
minos de duracion se presentaron cuando el ejecutado fue una entidad del
Estado. En el primer caso, el proceso dur6 cinco afos a partir del planteamiento
de la demanda ante el juez de lo civil””® y terminé antes que por la ejecucion
del laudo, por mutuo acuerdo entre las partes, después de varias maniobras
dilatorias por parte del ejecutado, que incluyeron un prolongado debate so-
bre la necesidad de notificacion del peritaje inicial de liquidacion de intereses.

En el segundo caso,’”” el proceso de ejecucion sufrid varios contratiem-
pos. El primer obstaculo que se presentd fue la definicion del juez compe-
tente. Dado que el art. 32, LAM dispone que cualquiera de las partes puede

971 Ripol, La ejecucion del laudo y su anulacion, 139.

972 Lamuestra consistio en los procesos sobre esta materia que pudieron ubicarse en tres juzgados
de lo civil de Pichincha: juzgados tercero, quinto y noveno correspondientes a los afios 2011
a 2013, mas un proceso correspondiente al afo 2009 que tuvo lugar ante el Juzgado Décimo
Primero de lo Civil de Pichincha. Esta muestra estuvo compuesta por los siguientes procesos
de ejecucion de laudos arbitrales: juicio 273-2009 (Juzgado Décimo Primero de lo Civil de
Pichincha) posteriormente identificado como juicio 1615-2010 (Juzgado Segundo de lo Civil
de Pichincha); juicio 231-2012 (Juzgado Quinto de lo Civil de Pichincha); juicios 556-2013, 500-
2011, 195-2010, 958-2012, 1467-2012 (Juzgado Tercero de lo Civil de Pichincha) y juicios 1118-
2011, 1503-2011, 1298-2012, 195-2012, 1079-2011 (Juzgado Noveno de lo Civil de Pichincha).

973 Juicio 958-2012, Juzgado Tercero de lo Civil de Pichincha.

974  Juicio 500-2011, Juzgado Tercero de lo Civil de Pichincha.

975  Juicio 1118-2011, Juzgado Noveno de lo Civil de Pichincha.

976 Juicio identificado originalmente como 273-2009 (Juzgado Décimo Primero de lo Civil de
Pichincha) y posteriormente como 1615-2010 (Juzgado Segundo de lo Civil de Pichincha).

977 Juicio 1079-2011, Juzgado Noveno de lo Civil de Pichincha.
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pedir la ejecucion del laudo ante un juez ordinario, el conflicto consistio en
determinar qué 6rgano judicial ostenta tal calidad al tratarse de sentencias
contra el Estado, si el tribunal de lo contencioso administrativo o el juez
de lo civil, lo que terminé siendo conocido en un fallo de casacién de la
CS]J que definié que los competentes eran los jueces de lo civil de primera
instancia,””8 criterio que ha variado con la expedicién de la resolucién obli-
gatoria 06-2017 de la CNJ, segtin la cual “en aplicacion de los principios
previstos en el art. 29 del Coédigo Organico de la Funcion Judicial, y las re-
glas del art. 102 del Codigo Organico General de Procesos, las solicitudes
para la ejecucién de los titulos contemplados en los numerales 2. laudo
arbitral, 3. acta de mediacion y 6. actas transaccionales del art. 363 ibidem,
seran conocidas por la o el juzgador de primera instancia de la materia del
domicilio del ejecutado”.””” En el caso que se comenta, ya ante el juez de
lo civil, la entidad demandada presentd varias excepciones, y adicional-
mente, apeld y solicité que se eleve el expediente en consulta al superior,
por argumentar que se trataba de un laudo contra el Estado. Ninguno de
los argumentos fue atendido por el juez, quien finalmente fue recusado.

Los mencionados casos evidencian la necesidad de que los ejecutores
acttien a la luz del principio pro actione, segin el cual, el juzgador debe in-
terpretar las normas que favorezcan el acceso efectivo a la justicia, antes
que enredarse en férmulas ritualistas.”®® Las reflexiones en torno a las po-
sibilidades de mejora del proceso de ejecucidn seran expuestas a lo largo
del capitulo.

Habiendo establecido en qué consiste el derecho a la ejecucién del lau-
do arbitral, a continuacion se expondran los problemas que enfrenta la tute-
la cautelar en arbitraje, necesaria para salvaguardar el mencionado derecho.

LA TUTELA CAUTELAR EN ARBITRAJE

El presente acapite tiene por finalidad analizar los desafios que la falta
de desarrollo legislativo en materia de medidas cautelares genera para que

978  Res. 326-2003, 25 de septiembre de 2006, CS]J, Sala de lo Contencioso Administrativo, RO, No.
128, 17 de julio de 2007: “En el Ecuador también se ha dado un trato especial a lo contencioso
administrativo. No viene al caso describir la evolucién habida en este ambito juridico: es suficiente
remitirnos a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, que rige —con reformas—desde el
18 de marzo de 1968. Esta Ley, aparte de estructurar de modo particular a los juzgadores, establece
un procedimiento especifico para la materia, todo lo cual, en suma, demuestra que se trata de una
Ley especial y que sus jueces no pueden estar comprendidos dentro de los jueces ordinarios, alos
cuales se refiere la Ley de Arbitraje y Mediacion en el inciso segundo del art. 32”.

979 Res. Obligatoria 06-2017, CNJ, RO, No. 983, 12 de abril de 2017.

980 Sentencia 057-12-SAN-CC, 27 de marzo de 2012, CCPT, ROS, No. 735, 29 de junio de 2012.
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los justiciables logren, mediante el ejercicio de la tutela cautelar, proteger
la eficacia del laudo arbitral y partiendo de tal diagndstico, proponer so-
luciones ante los principales vacios detectados.

Fundamentos de la tutela cautelar arbitral

La tutela cautelar constituye una manifestacion del derecho a la tute-
la efectiva,”! cuyos principales objetivos son proteger la situacion de las
partes mientras se resuelve el conflicto que han sometido a decision de los
arbitros y garantizar la ejecutabilidad de la decision final.”®? En términos
de Calamandorei, constituye una tutela mediata, que mas que a hacer justi-
cia —es decir a obtener una solucién de fondo para el conflicto planteado—,
esta orientada a garantizar su eficacia.®

El derecho a la tutela cautelar se ejerce mediante las medidas caute-
lares,”® las cuales pueden ser definidas como “anticipaciones provisorias
de ciertos efectos de la providencia definitiva, encaminada a prevenir el
dafo que podria derivarse del retardo de la misma”.”® La caracteristica
principal de estas medidas es su instrumentalidad, es decir, su condicion
de medios para garantizar los resultados del proceso principal.?®¢ De esta
caracteristica se desprenden otras que ayudan a determinar la naturaleza
de las medidas cautelares: son provisionales, pues pueden extinguirse por-
que durante el proceso se determina que ya no son necesarias o porque se
dicta el pronunciamiento definitivo que resuelve el conflicto; temporales,
pues tienen una duracidn limitada; variables, ya que admiten modificacion
o levantamiento seguin las necesidades de la causa principal, y deben ser
proporcionales, a fin de no afectar a la contraparte en mas de lo que es estric-
tamente necesario.”®” Finalmente, cabe anotar que la tutela cautelar puede

981 Barona Vilar, “Potestad de los arbitros de dictar medidas cautelares”, 1065.

982 José Carlos Fernandez Rozas, “La justicia cautelar en el proceso arbitral”, en Revista de la Corte
Espaiola de Arbitraje XXII (2007): 24, <http://eprints.ucm.es/6579/1/ARBITRAJE_Y_JUSTICIA _
CAUTELAR__RCEA_2007.pdf>, consulta: 20 de septiembre de 2015.

983  Piero Calamandrei, Introduccion al estudio sistemdtico de las providencias cautelares (Lima: Ara, 2005), 45.

984 Giovanni Priori Possada, “La oposicion a las medidas cautelares”, Advocatus (Lima: Universidad
de Lima, 2014), 416, <http://lexarbitri.pe/wp-content/uploads/2014/02/La-oposici%C3%B3n-a-
las-medidas-cautelares.-Giovanni-Priori.pdf>, consulta: 25 de noviembre de 2015.

985 Calamandrei, Introduccion al estudio sistemitico de las providencias cautelares, 45.

986 Ibid., 44: “nunca constituyen un fin en si mismas, sino que estan ineludiblemente preordenadas
a la emanacion de una ulterior providencia definitiva”. Ver también Barona Vilar, “Potestad
de los arbitros de dictar medidas cautelares”, 1072 (definiendo a la instrumentalidad como
“la necesaria conexion que existe entre lo que se pide cautelarmente y lo que se solicita en el
proceso principal”).

987 Para una vision panoramica de las caracteristicas de las medidas cautelares ver por ejemplo
Barona Vilar, “Potestad de los arbitros de dictar medidas cautelares”, 1077-81.
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ejercerse en el contexto juridico nacional mediante una accién indepen-
diente que se presenta antes de introducir la demanda principal,®® ya sea
judicial o arbitral, o mediante incidentes dentro del proceso principal.”®

El alcance de las medidas cautelares en arbitraje varia importantemente
entre los diferentes ordenamientos juridicos. Desde una perspectiva amplia,
asumida por la Ley Modelo® y mayoritariamente aceptada en arbitraje in-
ternacional,?! las medidas cautelares comprenden, en términos generales,
medidas de conservacion de situaciones y objetos, asi como de asegura-
miento de prueba.?”? Por otro lado, desde una perspectiva restringida, que
es la que ha primado en el ordenamiento procesal doméstico’? y se refleja
en la LAM,%* las medidas cautelares no incluyen aquéllas orientadas al
aseguramiento de prueba, funciéon que se cumple mediante las diligencias
preliminares o preparatorias.

Existe, por otro lado, una diferencia importante en cuanto a la variedad
de medidas cautelares que pueden adoptarse en sede arbitral frente a las que

988 Ver art. 124 y siguientes, COGEP y los derogados art. 897 y siguientes, CPC. Ver también Ernesto
Salcedo Verduga, Las medidas cautelares en el arbitraje (Quito: CEP, 2006), 20 (explicando que si
bien las providencias preventivas son procesalmente auténomas, “dependen para su vigencia
y resultados, de la existencia de un juicio principal en donde se discuta la validez, eficacia y
procedencia del crédito o del derecho que se pretende proteger con la providencia preventiva”).

989 Ver art. 124 y 351, COGEP; y los derogados art. 421 y 897, CPC.

990 Ver art. 17, num. 2, Ley Modelo: “2) Por medida cautelar se entendera toda medida temporal,
otorgada en forma o no de laudo, por la que, en cualquier momento previo a la emisién del
laudo por el que se dirima definitivamente la controversia, el tribunal arbitral ordene a una
de las partes que: /a) mantenga o restablezca el estatus quo en espera de que se dirima la
controversia;/ b) adopte medidas para impedir algtin dafio actual o inminente o el menoscabo
del procedimiento arbitral, o que se abstenga de llevar a cabo ciertos actos que probablemente
ocasionarian dicho dafio o menoscabo al procedimiento arbitral;/ c¢) proporcione algiin medio
para preservar bienes que permitan ejecutar algun laudo subsiguiente; o /d) preserve elementos
de prueba que pudieren ser relevantes y pertinentes para resolver la controversia)”.

991 Ver por ejemplo Nuria Mallandrich Miret, Medidas cautelares y arbitraje (Barcelona: Atellier, 2010), 86.

992 Ogarrio, “El procedimiento arbitral”, 91 (identificando tres clases habituales de medidas
cautelares en el proceso arbitral: “a) Las que se refieren a la conservaciéon y entrega de pruebas
que se refieren a la controversia, b) Las que se refieren a la conservacion del objeto del litigio
para evitar se afecten los derechos de las partes durante la tramitacion del procedimiento y c)
Las que tienen por objeto permitir la adecuada ejecucién del laudo que se dicte en cuanto al
fondo del asunto (medidas conservatorias)”. Ver también Enrique Falcon, “La bilateralidad y
los sistemas cautelares”, Revista de Derecho Procesal (Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2010): 14.

993  Asiel COGEP, distingue entre providencias preventivas (art. 124-140) y diligencias preparatorias (art.
120-123) y entre las finalidades de estas ultimas, esta “anticipar la practica de prueba urgente
que pudiera perderse” (art. 120). E1 CPC también distinguia entre providencias preventivas (art.
898-937) y actos preparatorios o diligencias preliminares (art. 64 y 65), que se refieren propiamente
al aseguramiento de la prueba. Ver también Mallandrich Miret, Medidas cautelares y arbitraje,
77 (explicando la distincion entre aseguramiento y anticipacion de prueba, por un lado, y las
medidas cautelares, por otro en el ordenamiento juridico espanol).

994 Art. 9, LAM, ler inc: “Los arbitros podran dictar medidas cautelares [...] para asegurar los
bienes materia del proceso o para garantizar el resultado de este”.
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pueden ordenarse en sede judicial. El art. 9, LAM reconoce a favor de los
arbitros la facultad de dictar una amplia gama de medidas cautelares, que
incluyen las previstas en la normativa procesal civil general®® (prohibicion de
enajenar bienes inmuebles, secuestro, retencidn, arraigo de extranjeros) “o las
que se consideren necesarias para cada caso”, norma en la que se manifiesta
el espiritu de flexibilidad que debe caracterizar a los procesos arbitrales. La
posibilidad de no sujetarse a listados taxativos de medidas cautelares ha es-
tado muy vigente en arbitrajes internacionales®® y al amparo de la LAM, ha
sido aprovechada también en el ambito del arbitraje doméstico.””’

El régimen de medidas cautelares debe garantizar la igualdad de las
partes en el proceso.””® La posibilidad misma de solicitar medidas caute-
lares constituye una garantia para el actor, pero considerando el dafio que
tales medidas pueden causar al demandado, la doctrina ha delineado dos
presupuestos que deben ser constatados por el juzgador en forma previa a
conceder medidas cautelares ya sea en sede judicial o arbitral,*presupues-
tos que han sido explicitados en la Ley Modelo:1%? el periculum in moray el
fumus boni iuris, a los que me referiré brevemente a continuacion:

e El periculum in mora, es decir, el riesgo de la ineficacia de la resolu-
cién que los arbitros adopten al final del proceso, derivado del retardo en
la emision de la providencia que resuelva definitivamente el conflicto.!o!

995 El COGEP al igual que el derogado CPC ha establecido taxativamente las medidas cautelares
cuya aplicacion es posible, las que en muchos casos pueden resultar insuficientes para garantizar
la eficacia de la decision final.

996  Francisco Gonzalez de Cossio, “Medidas urgentes y drdenes preliminares en arbitraje: Dos
nuevas y efectivas herramientas procesales”, 4 y 5, <http://www.gdca.com.mx/PDF/arbitraje/
Medidas%20Urgentes %20y %200rdenes %20Preliminares%20Dos %20Nuevas %20y %20
Efectivas%20Herramientas%20Procesales.pdf>, consulta: 8 de septiembre de 2015 (refiriéndose
a la variedad de medidas cautelares dictadas en procesos de arbitraje internacional: 6rdenes
para evitar propaganda hostil; depdsito de acciones sobre las que versa el litigio con terceros;
depdsito de cantidades de dinero disputadas en cuentas bajo control conjunto de las partes;
ordenes para la realizacion de pagos provisionales parciales; entre otros). Ver también Gabriel
Hernandez Villarreal, Medidas cautelares en los procesos arbitrales: ; Taxatividad o enunciacion de
las cautelas? (Bogota: Red Revista Estudios Socio-Juridicos, 2007), 200.

997 Por ejemplo, en un juicio arbitral sobre una concesién de un local en un centro comercial
que se ventild ante el CAM-CCQ, el tribunal arbitral dispuso que como medida cautelar,
la demandada se abstenga de realizar actos orientados hacia la desocupacion y entrega de
los locales, y que durante la tramitacion del juicio, se sigan cumpliendo regularmente las
obligaciones contractuales.

998 Mallandrich Miret, Medidas cautelares y arbitraje, 113.

999 Sobre la obligacion de los arbitros de verificar estos requisitos ver Caivano, Arbitraje, 267.

1000 La labor del grupo de trabajo II sobre Arbitraje y Conciliacién de la CNUDM]I, incluy6 la
regulacion del fumus boni iuris y el periculum in mora en el art. 17A de la Ley Modelo, como
parte de las reformas del art. 17 de la Ley Modelo que fueron aprobadas el 7 de julio de 2006,
dentro del trigésimo noveno periodo de sesiones celebrado en tal afio.

1001 Calamandrei, Introduccion al estudio sistemdtico de las providencias cautelares, 37.
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Este riesgo justifica el eventual dafio que puede producirse en la esfera
juridica del demandado como consecuencia de la ejecucion de la medida
cautelar. El riesgo inherente al tiempo de duracion del proceso evidente-
mente existe en los procesos arbitrales, si bien mas controlado que en el
caso de los juicios a cargo de los jueces estatales, dada la existencia de tér-
minos maximos legales o convencionales dentro de los cuales los arbitros
deben expedir sus laudos. En la normativa procesal general ecuatoriana no
aparece claramente delineado este presupuesto. Si se ha consagrado nitida-
mente el suspectio debitoris, como principio que impone acreditar “que los
bienes del deudor se hallan en tan mal estado, que no alcanzaran a cubrir
la deuda, o que puedan desaparecer u ocultarse, o que el deudor trata de
ocultarlos” (art. 125, COGEP y derogado art. 899, CPC).

Por otra parte, el reformado art. 17 de la Ley Modelo, ha consignado
con claridad el requisito de periculum in mora, al disponer que el solici-
tante de una medida cautelar debe convencer al tribunal arbitral que de
no otorgarse la medida cautelar es probable que se produzca un dafio
notablemente mas grave que el que pueda sufrir la parte afectada por la
medida si esta es otorgada, dafio no resarcible adecuadamente mediante
una indemnizacion (art. 17A, num. 1, lit. a). En todo caso, la evaluacion
de la existencia de este presupuesto exige un ejercicio de ponderacion
por parte de los arbitros, en el cual deben considerar si el dafio que se
evita mediante la medida cautelar es realmente superior a aquél que se
infringe al demandado.!%

* El fumus boni iuris o apariencia de buen derecho, opera como una garan-
tia a favor del demandado!® que exige del juzgador que se abstenga de
conceder medidas cautelares cuando la pretension procesal carece eviden-
temente de sustento. Para la expedicion de las medidas cautelares basta
con que el derecho que se reclama “aparezca verosimil”,!%* es decir, que
puedan preverse, razonablemente, probabilidades de que la providencia
principal declarara el derecho que animé la demanda. En esta linea, la
legislacion procesal ecuatoriana ha dispuesto como requisito para dictar
medidas cautelares la necesidad de acreditar la existencia del crédito (art.
125, COGEP y derogado art. 899, CPC),'%% requisito que vuelve inaccesi-
ble la tutela cautelar en casos en los cuales se debate la existencia misma

1002 Mallandrich Miret, Medidas cautelares y arbitraje, 132.

1003 Ibid., 113.

1004 Calamandrei, Introduccion al estudio sistemdtico de las providencias cautelares, 77.

1005 Salcedo Verduga, Las medidas cautelares en el arbitraje, 37 (explicando que debe acreditarse
la existencia de una obligacion de dar, hacer o no hacer —existencia objetiva del vinculo
obligacional- y adicionalmente, que la relacion juridica se conformé entre el actor como
acreedor y el demandado como deudor —existencia subjetiva del vinculo obligacional-).
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del crédito. En este sentido, utilizando una férmula mas flexible, la Ley
Modelo dispone que el solicitante de una medida cautelar debe convencer
al tribunal que “existe una posibilidad razonable de que su demanda sobre
el fondo del litigio prospere” y ha aclarado que la determinacion del tribu-
nal arbitral respecto de dicha posibilidad no prejuzgara de modo alguno
toda la determinacion subsiguiente a la que pueda llegar dicho tribunal”
(art. 17 A, num. 1, lit.b).

La LAM no se refiere expresamente a los presupuestos procesales
antes mencionados, y en la practica arbitral local, los tribunales no nece-
sariamente acogen la normativa procesal comun. A fin de favorecer ma-
yor armonia entre las decisiones de los diferentes tribunales arbitrales
y sobre todo, de garantizar la observancia de estandares minimos que
impidan una intromisién indebida en el patrimonio de los demandados,
es conveniente que la LAM recoja, como lo ha hecho la Ley Modelo, la
obligatoriedad de los arbitros de evaluar el peligro de la demora y la apa-
riencia de buen derecho como presupuestos indispensables para dictar
medidas cautelares.

El debate sobre las atribuciones de los arbitros
en la expedicion y ejecucion de medidas cautelares

La posicién de la doctrina y de las legislaciones sobre las facultades
de los arbitros para dictar y ejecutar medidas cautelares ha evolucionado
importantemente. Tradicionalmente, se impuso la visién que reservaba a
los jueces estatales la posibilidad de expedir medidas cautelares, al iden-
tificar plenamente la facultad de dictar tales medidas con el ejercicio de la
potestad de imperium,'%% es decir, el poder de constrefiir al cumplimiento
de lo decidido mediante el uso de la fuerza del Estado,'®” a fin de desplazar
cualquier obstaculo que se interponga entre lo declarado por quien ejerce
jurisdiccion y su realizacion material.'® Bajo esta perspectiva, las legisla-
ciones sobre arbitraje solian omitir cualquier menciéon a medidas cautela-
res, como sucedid en la Ley de Arbitraje Comercial ecuatoriana de 1963,
o negaban explicitamente la posibilidad de que los arbitros puedan dictar

1006 Kleinheisterkamp, “Medidas cautelares en el arbitraje”, 153. Ver también Hernandez Villarreal,
Medidas cautelares en los procesos arbitrales, 188-9.

1007 Trevor Cook y Alejandro Garcia, International Intellectual Property Arbitration (Holanda (s. 1.):
Wolter Kluwers, 2010), 34 (definiendo al imperium como los poderes coercitivos para obligar
alas partes a hacer o a abstenerse de hacer algo y explicando que las leyes de arbitraje prevén
muchas veces algunos mecanismos para lograr que las partes renuentes obedezcan las 6rdenes
de los tribunales —como en el caso de las Directrices de la IBA para recabar evidencias en
arbitraje internacional, art. 9 (5) y 9 (6)-).

1008 Henriquez Larrazédbal, “Jurisdiccion y ejecucion”: 408.
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medidas cautelares, como sucedio en decisiones de las cortes espariolas,'?”
argentinas!'’!? y uruguayas,'®!! por citar algunos ejemplos.

En cambio, durante las tiltimas décadas se ha fortalecido una visién
favorable a la adopcion de medidas cautelares por los arbitros.!?'? En esta
linea de pensamiento subyacen dos ideas, con las que concuerdo plenamen-
te: la primera, es que si los arbitros son quienes estan llamados a resolver
el conflicto principal, son los que mejor conocen la necesidad de medidas
cautelares en el caso concreto!’® y la segunda, es que debe distinguirse en-
tre la posibilidad de dictar y de ejecutar medidas cautelares,'™* diferencia-
cién que Calamandrei establecié con claridad al separar las providencias
cautelares de cognicién (por ejemplo, el decreto que concede el secuestro)
de las providencias cautelares de ejecucion (por ejemplo, la ejecucion del
secuestro).!?5 La opinion que mayoritariamente se ha impuesto es que los
arbitros pueden dictar providencias cautelares de cognicion pero no de
ejecucion, por carecer de imperium.'016

Admitida la facultad de los arbitros para dictar medidas cautelares, se
distinguen dos grandes tendencias sobre la expresion de consentimiento
de los justiciables que se exige para que los arbitros asuman esta atribu-
cién: a) la que requiere acuerdo de las partes para que los arbitros puedan
ordenar medidas cautelares —posicién recogida por ejemplo por la Ley de
Arbitraje inglesa de 1996—,1% y b) la que considera que el convenio arbitral

1009 Barona Vilar, “Potestad de los arbitros de dictar medidas cautelares”, 1044-7.

1010 Kleinheisterkamp, “Medidas cautelares en el arbitraje”, 154. Ver también Caivano, Arbitraje,
235 (criticando la linea de pensamiento en el derecho argentino que interpretaba el art. 753 del
Codigo Procesal Nacional argentino en el sentido de que los arbitros no podian dictar medidas
cautelares por carecer de imperium).

1011 Kleinheisterkamp, “Medidas cautelares en el arbitraje”, 153.

1012 Roque Caivano, “Sistemas cautelares en el arbitraje”, Revista de Derecho Procesal: Sistemas
cautelares y procesos urgentes, No. 2010-1, segunda parte (Santa Fe: Rubinzal-Culzoni), (2010):
256. Ver también Ferndndez Rozas, “La justicia cautelar en el proceso arbitral”: 25.

1013 Ibid., 258-9.

1014 Distincion sumamente clara en la exposicion de motivos de la Ley de Arbitraje espanola de
2003: “Obviamente, los arbitros carecen de potestad ejecutiva, por lo que para la ejecucion de
las medidas cautelares sera necesario recurrir a la autoridad judicial, en los mismos términos
que si de un laudo sobre el fondo se tratara. Sin embargo, si dentro de la actividad cautelar cabe
distinguir entre una vertiente declarativa y otra ejecutiva, esta ley les reconoce a los arbitros
la primera, salvo acuerdo en contrario de las partes”.

1015 Calamanderei, Introduccion al estudio sistemdtico de las providencias cautelares, 35.

1016 Caivano, “Sistemas cautelares en el arbitraje”: 260; Francisco Javier Carrién Garcia de Parada, “La tutela
cautelar de los derechos en arbitraje”, Revista Juridica de Castilla y Leon, No. 29 (enero de 2013): 17.

1017 Seccién 39, num. 1, Ley de Arbitraje, Inglaterra: “Las partes son libres de acordar que el tribunal
debe tener el poder de ordenar provisionalmente cualquier remedio que el tribunal pueda
ordenar en el laudo final” y seccién 39, num. 4. “A menos que las partes acuerden conferir tal
poder al tribunal, el tribunal no tiene tal poder”. Ver Kleinheisterkamp, “Medidas cautelares
en el arbitraje”, 156 (denominando a esta posicién como moderada y explicando que la misma
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conlleva la autorizacién implicita de ordenar medidas cautelares, y que
solo cuando existe un acuerdo en contrario, puede restringirse la potestad
de los arbitros en esta materia. La Ley Modelo ha sido una importante di-
fusora de esta ultima posicion.!0'8

La LAM (art. 9) va mas alla: no tinicamente faculta a los arbitros a
dictar medidas cautelares, sin necesidad de una manifestacion expresa de
la voluntad de las partes en este sentido, sino que de existir acuerdo entre
las mismas, permite a los arbitros ejecutar tales medidas y solicitar para el
efecto el auxilio a los funcionarios publicos pertinentes, incluyendo fun-
cionarios policiales, sin necesidad de acudir previamente a los jueces esta-
tales.!% Por lo tanto, los arbitros en Ecuador pueden ostentar facultades
de imperium para ejecutar medidas cautelares, previa habilitacion contrac-
tual.l? La posibilidad de ejecucion de medidas cautelares a cargo de los
arbitros, nitidamente establecida en la LAM, es excepcional en el derecho
comparado. Otros casos de legislaciones nacionales que contemplan atri-
buciones de ejecucion de medidas cautelares se presentan, por ejemplo, en
Nicaragual'®! y en Pert, en el cual la normativa sobre arbitraje reconoce la
facultad de los arbitros de ejecutar medidas cautelares siempre que no se
requiera del uso de la fuerza'®? solucién que se mantiene en ese pais tam-
bién para la ejecucién de los laudos.

parte de lanocién de que siendo la jurisdiccion arbitral de excepcidn, se requiere autorizacion
expresa de las partes para conferir a los arbitros el poder de dictar medidas cautelares).

1018 Art. 17, num. 1, Ley Modelo: “Salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbitral
podra, a instancia de una de ellas, otorgar medidas cautelares”. Ver también Kleinheisterkamp,
“Medidas cautelares en el arbitraje”, 157 (refiriéndose a la posicién de la Ley Modelo como
liberal y explicando la influencia de esta norma en varias legislaciones nacionales).

1019 Art.9, inc. 3, LAM: “Para la ejecucién de medidas cautelares, los arbitros siempre que las partes
asi lo estipularen en el convenio arbitral, solicitaran el auxilio de los funcionarios publicos,
judiciales, policiales y administrativos que sean necesarios sin tener que recurrir a juez ordinario
alguno del lugar donde se encuentren los bienes o donde sea necesario adoptar tales medidas”.

1020 Salcedo Verduga, Las medidas cautelares en el arbitraje, 110: “En el Ecuador, si bien se acepta
de manera general que los arbitros carecen de imperium, esa conclusion no es absoluta, desde
que la actuacion arbitral tiene reconocimiento constitucional y legal, y porque al acudir las
partes al arbitraje, la ley autoriza que en el convenio arbitral ellas puedan prever la ejecucion
de medidas cautelares, sin que tenga el arbitro que recurrir a juez ordinario alguno, siempre
y cuando ‘asi lo estipularen en el convenio’. ;Qué otra mejor evidencia de la capacidad de
imperio de los arbitros, al menos en nuestro pais?”.

1021 Art. 43, Ley de Mediacion y Arbitraje, Nicaragua, 2005: “Las autoridades o dependencias
publicas asi como los particulares a quienes el tribunal arbitral le solicite realizar algtin tipo de
acto o tomar algtin tipo de medida para materializar la medida provisional cautelar, cumpliran
con lo solicitado hasta tanto no reciban peticién en contrario de dicho tribunal arbitral o una
orden de un tribunal de la justicia ordinaria que disponga otra cosa”.

1022 Art. 38, num. 1, Decreto Legislativo que norma el Arbitraje, Pert: “El tribunal arbitral esta
facultado para ejecutar, a pedido de parte, sus medidas cautelares, salvo que, a su sola
discrecion, considere necesario o conveniente requerir la asistencia de la fuerza publica”.
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Para algunos, la atribucion de facultades de imperium a los arbitros para
la ejecucion de medidas cautelares resulta exagerada'®® y para otros, puede
inclusive interpretarse como un atentado contra la soberania del Estado y
su titularidad del monopolio de la fuerza. Sin embargo, no existe tal aten-
tado. La nocion de soberania interna, que es la que interesa para este anali-
sis, se ha relativizado desde la Revolucion Francesa, al dejar de visualizar
la relacién entre Estado y ciudadano como una entre soberano y stibdito,
a la luz de la division de poderes, el principio de legalidad y los derechos
fundamentales.!??* El paradigma del Estado de derecho entrafia la sujecion
de las actuaciones publicas a la ley y por lo tanto, el desconocimiento de
una concepcion absoluta de la soberania estatal.'’” La soberania interna,
traducida en la nocion de soberania popular, resulta indisolublemente uni-
da a la voluntad del pueblo,!%% canalizada regularmente mediante la ley,
la cual tiene como limites la sujecion a la Constitucion y el respeto de los
derechos en ella consagrados. En esta linea de razonamiento, el relativiza-
do concepto de soberania estatal no justifica la prohibicion de facultades
de imperium a los arbitros, en la medida en que nazca de una expresiéon de
voluntad del legislador como cauce de la soberania popular y no atente
contra derechos consagrados en la Constitucion. Es mas, la concesion de
facultades de imperium a los arbitros permite no solo que los conflictos de
los ciudadanos puedan ser conocidos por otros ciudadanos, sino que la
eficacia de la resolucion pueda ser resguardada por actuaciéon de los pro-
pios ciudadanos, haciendo mas vigente la democratizacion de la justicia a
la que contribuye claramente el arbitraje.

Mas aun, la nociéon misma del monopolio de la fuerza por parte del
Estado no es incompatible con la atribucién a los arbitros de facultades de
imperium. Para Max Weber, quien entendid al monopolio de la fuerza como

1023 Ver por ejemplo Kleinheisterkamp, “Medidas cautelares en el arbitraje”, 159 (“puede encontrarse,
en este punto aparentemente pacifico, un progresismo tinico y quizd, algo exagerado en la ley
ecuatoriana, que parece poner directamente a la disposicion de las partes un quasi-imperium
por via de estipulacion contractual”).

1024 Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias: La ley del mds débil (Madrid: Trotta, 2010), 138. Adicionalmente,
lanocién de soberania externa también ha sido profundamente relativizada en el contexto de la
globalizacion y de la cesion de facultades tipicas de los Estados a organismos supranacionales.

1025 Ibid., 141: “Con el sometimiento del propio poder legislativo de la mayoria a la ley constitucional
y a los derechos fundamentales en ella establecidos, el modelo del Estado de derecho se
perfecciona y se completa en el del Estado constitucional de derecho, y la soberania interna
como potestas absoluta, al no existir ya poderes absolutos, pues todos se encuentran sometidos
al derecho, se disuelve de manera definitiva” y 147: “En el Estado de derecho no existe por tanto
ninguin soberano, a menos que entendamos como ‘soberana’, con un puro artificio retérico,
la Constitucion misma, es decir el sistema de limites y vinculos juridicos impuestos a unos
poderes ptblicos que ya no son soberanos”.

1026 Sassen, ;Perdiendo el control?, 22.



TUTELA ARBITRAL EFECTIVA EN ECUADOR 271

elemento definidor del Estado moderno, '’ el mismo Estado puede autori-
zar legitimamente a entes no estales el uso de facultades coercitivas.!??® Asi
lo hecho el Estado ecuatoriano, por ejemplo, al autorizar a las autoridades
de pueblos, comunidades y nacionalidades indigenas a ejecutar sus resolu-
ciones, como corolario de las funciones jurisdiccionales que les reconoce,'*?
bajo consideraciones vinculadas con el caracter plurinacional del Estado
y con la necesidad de respetar las costumbres ancestrales. En esta linea de
razonamiento, es el propio Estado el que legitima la atribucion de faculta-
des de imperium para que los arbitros puedan ejecutar medidas cautelares,
mediante la expresion del 6rgano legislativo. Adicionalmente, cuando los
arbitros ejercen estas funciones contintian utilizando la estructura estatal
(policia, estructura judicial y administrativa), tal como lo haria un juez.
Finalmente, cabe preguntarse si cuando la LAM permite a los arbitros
ejecutar medidas cautelares por asi haberlo autorizado las partes, esta ad-
mitiendo en el fondo que un acuerdo entre partes vincule indebidamente a
terceros (por ejemplo, registradores de la propiedad, particulares a quienes

1027 Para una rapida introduccion a los fundamentos tedricos de la nocién del monopolio de la
fuerza a favor del Estado ver por ejemplo Elke Krahmann, “Private Security Companies
and the State Monopoly on Violence: A Case of Norm Change?”, Peace Research Institute of
Frankfurt Report, No. 88 (2009): 2, <http://dspace.brunel.ac.uk/bitstream/2438/9671/1/Fulltext.
pdf>, consulta: 11 de octubre de 2015 (explicando que la nocién del monopolio de la fuerza a
favor del Estado se encuentra ya en el Leviatan de Thomas Hobbes, de 1651; que la misma es
un elemento importante en la teoria del contrato social, en la cual los ciudadanos renuncian a
su derecho de usar la fuerza a fin de que el Estado los proteja; y que, el aporte de Max Weber
radico en caracterizar al monopolio de la fuerza como elemento definidor del Estado).

1028 Max Weber, “La politica como vocacién”. Ponencia presentada en la conferencia organizada
por la Asociacion Libre de Estudiantes de Munich (1919), 2, «disenso.info/wp-content/.../La-poltica-
como-vocacion-M.-Weber.pdf >, consulta: 11 de octubre de 2015: “La violencia no es, naturalmente,
ni el medio normal ni el inico medio de que el Estado se vale, pero es su medio especifico. Hoy,
precisamente, es especialmente intima la relacion del Estado con la violencia. En el pasado las
mas diversas asociaciones, comenzando por la asociacion familiar, han utilizado la violencia
como un medio enteramente normal. Hoy, por el contrario, tendremos que decir que Estado
es aquella comunidad humana que, dentro de un determinado territorio (el territorio es el
elemento distintivo), reclama (con éxito) para si el monopolio de la violencia fisica legitima.
Lo especifico de nuestro tiempo es que a todas las demas asociaciones e individuos solo se les
concede el derecho a la violencia fisica en la medida que el Estado lo permite. El Estado es la
Unica fuente del derecho a la violencia”.

1029 Ver art. 171, CRE: “Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
ejerceran funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho
propio, dentro de su ambito territorial, con garantia de participacion y decision de las mujeres.
Las autoridades aplicaran normas y procedimientos propios para la solucién de sus conflictos
internos, y que no sean contrarios a la Constitucién y a los derechos humanos reconocidos
en instrumentos internacionales./ El Estado garantizara que las decisiones de la jurisdiccion
indigena sean respetadas por las instituciones y autoridades publicas. Dichas decisiones estaran
sujetas al control de constitucionalidad. La ley establecera los mecanismos de coordinacién y
cooperacion entre la jurisdiccién indigena y la jurisdiccién ordinaria”.
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se ordene retener fondos, etc.). Si bien las atribuciones de los arbitros son
contractualmente habilitadas, la obediencia de terceros a las érdenes de los
arbitros se fundamenta en la ley, que faculta a los arbitros a la ejecucion
de medidas cautelares. No se trata, por tanto, de una sumision de terceros
a un convenio inter partes.

La interaccion entre justicia estatal y justicia arbitral
en el marco de la tutela cautelar

El tratamiento de las medidas cautelares es uno de los campos de es-
tudio mas desafiantes en la relacion entre jurisdiccion estatal y arbitral’®®
y requiere por lo tanto, de un esfuerzo legislativo para determinar adecua-
damente los ambitos de actuacion de cada una, de forma que se propicie la
eficacia de tales medidas. La intervencion de los jueces como complemento
necesario para la efectividad de la tutela cautelar en arbitraje amerita dis-
tinguir entre diferentes etapas procesales: antes de que los arbitros asuman
competencia; desde que estos asumen competencia hasta la expedicion del
laudo; y después de la expedicion del laudo. A continuacioén, se analizara
a cada uno de estos momentos:

e Etapa previa a la declaratoria de competencia por parte de los drbitros. Los
arbitros pueden dictar medidas cautelares inicamente desde que asumen
competencia sobre el asunto principal, lo que de ninguna manera implica
que, hasta tanto, los justiciables carezcan de una via para acceder a tutela
cautelar. En forma previa a que los arbitros asuman competencia, los jueces
son los llamados a proporcionar tal tutela sin que esto comporte renuncia al
convenio arbitral.'%! Ante el absoluto silencio de la LAM sobre esta materia,
la doctrina nacional ha apoyado la intervencion de jueces en esta etapa'®®

1030 Ver Kleinheisterkamp, “Medidas cautelares en el arbitraje”, 150 (identificando tres 4reas en las
que surge un sensible conflicto de jurisdiccién entre justicia estatal y arbitral: la posibilidad
de que los arbitros decreten medidas cautelares, la posicion de los tribunales estatales frente a
tales medidas cautelares arbitrales y finalmente, la posibilidad de que los tribunales estatales
decreten medidas cautelares aunque exista un convenio arbitral, siendo esta tiltima alternativa
posible en escenarios de funciones concurrentes entre arbitros y jueces para dictar medidas
cautelares, conforme se explicara a continuacion).

1031 Art. 6, num. 4, Convenio Europeo sobre Arbitraje Comercial Internacional, 1969: “si una de
las partes solicitase medidas provisionales o preventivas de conservacion o seguridad ante
una autoridad judicial, no debera ello estimarse como incompatible con el acuerdo o convenio
arbitral, ni como un sometimiento del asunto al tribunal judicial para que este resuelva en
cuanto al fondo”. Ver también Mallandrich Miret, Medidas cautelares y arbitraje, 40-3 (citando
sentencias espafiolas en las cuales se recogen posiciones contradictorias sobre la posibilidad
de que los 6rganos judiciales se pronuncien con relacién a medidas cautelares existiendo una
cldusula arbitral).

1032 Ver por ejemplo Salcedo Verduga, Las medidas cautelares en el arbitraje, 115: “es obvio que
mientras no se encuentre constituido el tribunal arbitral no existe un foro donde solicitar una
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a fin de garantizar a los justiciables el acceso oportuno a tutela cautelar.
Esta posicion se ha reflejado, por ejemplo, en la insercion de disposiciones
al respecto en el reglamento del CAM-AMCHAM. 1033

Admitiendo la necesaria intervencion de los jueces estatales en la cir-
cunstancia planteada ;la actuacion de los jueces debe observar el régimen
de medidas cautelares previsto en la LAM o en las normas procesales civiles
generales? La LAM contempla disposiciones particulares sobre medidas
cautelares: mayor amplitud de medidas que se pueden dictar —asunto pre-
viamente tratado-, y posibilidad de exigir una contracautela al solicitante
de la medida. Dado que el juez esta supliendo temporalmente el rol del
arbitro ante la solicitud de una parte sometida al régimen de arbitraje, lo
mas razonable es que en el caso de estas medidas de urgencia, los jueces
observen las especificidades de la LAM.!%* Bajo estas consideraciones, la
LAM deberia explicitar la facultad de los jueces para dictar y ejecutar las
medidas cautelares que sean necesarias antes de que los arbitros asuman
competencia, sin que por esta razon se configure renuncia alguna al con-

medida prejudicial [en este caso entendida como “anterior al juicio” y no como presupuesto
procesal] precautoria, y en este sentido, no cabe duda que la parte interesada debera acudir al
juez ordinario a solicitar la adopcion de la medida precautoria que corresponda. Tal solicitud
no supone una renuncia al arbitraje porque las medidas precautorias se limitan a asegurar los
bienes materia del proceso o a garantizar el resultado del juicio principal y por lo general, se
ordenan sin escuchar a la otra parte, no fijan la competencia del juicio principal y la jurisdiccion
deljuez termina una vez practicada la diligencia. En realidad, acudir al juez comtn antes de que
exista el procedimiento arbitral, no es sino la evidencia practica de la puesta en funcionamiento
de la necesaria colaboracion de la justicia ordinaria para que la justicia arbitral sea efectiva”.
Ver también Alejandro Ponce Martinez, “Ejecucion de medidas provisionales: Interaccion
entre arbitros y jueces”, Boletin Arbitral (Centro de Arbitraje y Mediacion, Camara de Comercio
Ecuatoriano Americana), 3, <http://www.ecamcham.com/download/cam/EJECUC_MEDIDAS _
PROV_ALEJANDRO_PONCE.pdf>, consulta: 28 de agosto de 2015.

1033 Ver art. 58, Reglamento de Funcionamiento, CAM-AMCHAM: “Art. 58.- El tribunal arbitral
podra dictar medidas cautelares conforme lo establecido en la Ley de Arbitraje y Mediacion./
Las partes podran, antes de la conformacion del tribunal arbitral y en circunstancias apropiadas,
solicitar a cualquier autoridad judicial competente la adopciéon de medidas cautelares. La
solicitud que una parte haga a una autoridad judicial con el fin de obtener tales medidas no
contraviene el convenio arbitral ni constituye una renuncia a este, y no afecta la competencia
y los poderes del tribunal arbitral al respecto. Dicha solicitud, asi como cualquier medida
adoptada por la autoridad judicial, debe ser notificada sin dilaciéon al CAM por la parte
solicitante de la misma”.

1034 Ponce Martinez, “Ejecucion de medidas provisionales”, 4: “Los jueces tienen la facultad de
ordenar medidas cautelares, antes de que se inicie el proceso de arbitraje e inclusive antes
de que se constituya el tribunal arbitral, una vez planteada la demanda y contestada esta. En
virtud de la existencia de la clausula arbitral, debe entenderse que tales jueces no solo estan
autorizados para ordenar las medidas provisionales previstas en el Coédigo de Procedimiento
Civil (secuestro, retencion, prohibicion de enajenar bienes raices y prohibicion de ausentarse
del pais para extranjeros que carezcan de bienes raices en el Ecuador), y las previstas en leyes
especiales [...], sino aquellas que pueden ser necesarias para el cumplimiento del arbitraje
por iniciarse”.
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venio arbitral y sin que en estas circunstancias, los jueces deban sujetarse
al catdlogo de medidas cautelares establecido en las normas procesales
generales, permitiéndoseles ordenar la rendicion de una contracautela de
estimarlo necesario.!®® Adicionalmente, la competencia de los jueces tam-
bién debe reconocerse para la practica de diligencias preliminares.

Por otro lado, cabe hacer una breve referencia a la figura del drbitro de
emergencia o drbitro de urgencia, cuya incorporacion en reglamentos de ins-
tituciones que brindan servicios de administracion de procesos arbitrales
es de reciente data.!® La mision de estos arbitros es satisfacer la necesidad
de tutela cautelar urgente antes de que el tribunal arbitral que conoce sobre
lo principal asuma competencia. Si bien en los contextos en los que se ha
implementado esta figura todavia hace falta evaluar con detenimiento sus
resultados,'® la posibilidad de contar con arbitros de emergencia ofrece

1035 Eneste sentido la propuesta contenida en el art. 19 del Proyecto de Ley de Arbitraje ecuatoriana,
preparado por César Coronel Jones, resulta acertada: “No serd incompatible con un convenio
arbitral que una parte, con anterioridad a las actuaciones arbitrales, solicite de un juez, la
adopcion de medidas cautelares ni que el juez conceda esas medidas, sin perjuicio de la facultad
reconocida al tribunal arbitral de ordenar tales medidas. En caso de que el juez las ordene, el
solicitante deberd presentar el requerimiento arbitral, en un plazo no mayor de sesenta (60)
dias de la fecha en que se haya ordenado la medida correspondiente so pena de caducidad
de la misma. El juez podra requerir al solicitante que rinda fianza previo el otorgamiento de
la medida cautelar. En caso de que una decisién del tribunal arbitral ya constituido ordene
la suspension o levantamiento de las medidas ordenadas por el juez, la decision del tribunal
arbitral prevalecera”.

1036 Entre los antecedentes internacionales mas relevantes se encuentran las reglas expedidas por el
ICDR, division internacional de la AAA, en el 2006. Sobre el proceso de generacion de las reglas
sobre arbitros de emergencia del ICDR, division internacional de la AAA, y su aplicacién, ver
Guillaume Lemenez y Paul Quigley, “The ICDR’s Emergency Arbitration Procedure in Action”,
<https://www.adr.org/aaa/ShowPDF?doc=ADRSTG_004356, consulta: 24 de noviembre de
2015. Sobre la expansion de la figura del arbitro de emergencia ver también Teresa Cheng,
“Features of Arbitral Practice that Contribute to System-Building”, Proceedings of the Annual
Meeting 106, No. 4 (American Society of International Law, marzo 28 de 2012): 293 y Estavillo
Castro, “El arbitro de emergencia en el nuevo Reglamento de Arbitraje de la CCI”, 5-6, <http://
estavilloarbitraje.com/archivos/4_el-arbitro-de-emergencia.pdf>, consulta: 8 de septiembre de
2015. Algunos de los centros de arbitraje que han adoptado esta figura son la CCI, el Tribunal
Arbitral de Barcelona, la Corte de Arbitraje de Madrid, el Centro Australiano de Arbitraje
Comercial Internacional, el Centro de Arbitraje Internacional de Singapur, el Centro de Arbitraje
de la Camara de Comercio de Estocolmo, el Instituo de Arbitraje de los Paises Bajos, el Centro
de Arbitraje Internacional de Hong Kong, la Camara Nacional de Comercio de la ciudad de
Meéxico, entre otros.

1037 Para opiniones sobre los resultados practicos de la figura del arbitro de urgencia ver Lemenez
y Quigley, “The ICDR’s Emergency Arbitration Procedure in Action”, 8 (concluyendo que
la figura del arbitro de emergencia esta funcionando adecuadamente en el seno del ICDR) y
Asociacion Europea de Arbitraje, “El arbitro de emergencia: una figura para el debate”, en http://
www.asociacioneuropeadearbitraje.org/Es/index.php/es/actualidad/blog/item/704-el-arbitro-
de-emergencia-una-figura-para-el-debate, consulta: 24 de noviembre de 2015 (recogiendo
diferentes exposiciones que dejan conocer la poca experiencia que se registra en Espana sobre
actuaciones del arbitro de urgencia).
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un valor agregado a usuarios del sistema arbitral que no desean acudir a
judicaturas estatales para la busqueda de tutela cautelar emergente. Por
otro lado, una desventaja evidente de esta figura es el encarecimiento de
los costos del arbitraje.!%®

En el caso del sistema arbitral ecuatoriano, la incorporacion del arbitro
de emergencia en reglamentos de centros de arbitraje locales es perfecta-
mente posible a la luz del art. 9 de la LAM, pues esta norma no restringe
la posibilidad de que arbitros distintos a los que van a conocer el fondo
del asunto, dicten medidas cautelares en forma previa a que estos tltimos
asuman competencia.!®® Nisiquiera deberia existir una previsiéon contrac-
tual expresa, pues el pacto arbitral, implicaria la posibilidad de acudir a
arbitros de urgencia de ser necesario.'®®® Ahora bien, la implementacion
del arbitro de emergencia requiere de un equipo de arbitros preparados
para cumplir eficientemente con estas funciones y procedimientos suma-
rios para designacion y recusacion de estos arbitros. Adicionalmente, dadas
las restricciones al acceso a la tutela cautelar que el incremento de costos
puede representar, la posibilidad de acudir al arbitro de urgencia deberia
configurarse siempre como una alternativa que no elimine el derecho de
buscar tutela cautelar emergente ante los jueces estatales, como se ha esta-
blecido por ejemplo, en el Reglamento de Arbitraje de la CCL.1%4!

» Etapa posterior a la declaratoria de competencia por parte de los drbitros hasta
la expedicién del laudo. Admitiendo que los justiciables pueden solicitar tutela
cautelar urgente a los jueces ordinarios sin que esta conducta implique renun-
cia al convenio arbitral, es necesario esclarecer las facultades de los arbitros
desde que estos se declaran competentes, para modificar o levantar las me-

1038 Asociacion Europea de Arbitraje, “El arbitro de emergencia: Una figura para el debate”, <http://
www.asociacioneuropeadearbitraje.org/Es/index.php/es/actualidad/blog/item/704el-arbitro-
de-emergencia-una-figura-para-el-debate>, consulta: 24 de noviembre de 2015.

1039 En este sentido ver a Milagros Betancourt y Greyza Ojeda, “El rol del arbitro de urgencia
y las medidas cautelares anticipada. Especial referencia a Venezuela y a las normas del
Centro Empresarial de Conciliacion y Arbitraje -CEDCA-", Arbitraje (Pera: PUCP, 2014), 30
(encontrando en la norma general sobre medidas cautelares en arbitraje el fundamento juridico
para admitir en Venezuela la figura del arbitro de urgencia, bajo el argumento de que la norma
no distingue entre medidas cautelares que se dicten antes o durante el proceso).

1040 Htuascar Ezcurra y Julio Olortegui, “Y ahora ;quién podra defendernos?: El arbitro de
emergencia”, en Alfredo Bullard Gonzalez, ed., Litigio arbitral: El arbitraje desde otra
perspectiva (Lima: Palestra, 2016), 196 (explicando que en los reglamentos modernos de
arbitraje el procedimiento del arbitro de urgencia opera automaticamente, sin necesidad
de acuerdo expreso).

1041 Art. 29, num. 6, tltimo inciso, Reglamento de Arbitraje, CCI: “Las Disposiciones sobre el Arbitro de
Emergencia no impiden que cualquier parte solicite medidas cautelares o provisionales urgentes
de una autoridad judicial competente en cualquier momento antes de la solicitud de dichas
medidas, y en circunstancias apropiadas aun después, de conformidad con el Reglamento”.
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didas dictadas previamente por los jueces. Al respecto, podria argumentarse
que las providencias dictadas por los jueces estatales deben ser modificadas
o levantadas por quien las emitid, aun cuando el tribunal arbitral haya asu-
mido competencia. Sin embargo, este razonamiento no considera que en
primer lugar, los arbitros son quienes, en conocimiento del caso principal,
disponen de los elementos para evaluar la necesidad real de mantener o mo-
dificar tales medidas!'®? y que en segundo lugar, por economia procesal, los
justiciables no deben verse obligados a dirigirse a dos entes con facultades
jurisdiccionales, cuando el tribunal arbitral ha asumido competencia. Por
estas consideraciones, lo mas razonable es que sean los arbitros que conocen
la causa principal quienes asuman de forma exclusiva la facultad de dictar
o modificar medidas cautelares, inclusive si un juez estatal o un arbitro de
emergencia las dictd antes de la declaratoria de competencia.!*?

En este sentido, resulta extremadamente clara la Ley de Arbitraje
peruana (art. 47, num. 4, 5y 6),1° la cual debe considerarse como un

1042 En este sentido, ver por ejemplo Caivano, “Sistemas cautelares en arbitraje”: 237: “es atribucion
exclusiva (no podria ser compartida) de los arbitros examinar la verosimilitud en el Derecho
y el peligro de la demora, determinar la extension de la medida y de la contra cautela que se
requiere del solicitante, resolver sobre el levantamiento o sustitucion y los eventuales pedidos
de ampliacién y mejora”.

1043 Ibid., 267 (defendiendo la competencia exclusiva de los arbitros para conocer cuestiones accesorias
a la causa, como las medidas cautelares, y el concomitante deber de los jueces de abstenerse de
pronunciarse sobre medidas cautelares). Ver también Mallandrich Miret, Medidas cautelares y
arbitraje, 304 (sosteniendo que en los contextos en los cuales es claro el efecto negativo del convenio
arbitral, como excluyente de cualquier competencia de los jueces, es en donde debe buscarse la
facultad de los arbitros para modificar o alzar medidas cautelares dictadas por jueces, lo que segun
la autora, no puede admitirse en el contexto espanol, por considerar que el efecto negativo del
convenio arbitral no adquiere la fuerza que en otras legislaciones) y Ponce Martinez, “Ejecucion de
medidas provisionales: interaccion entre arbitros y jueces”, 3 (refiriéndose a facultades exclusivas
de los tribunales arbitrales en Ecuador para dictar medidas cautelares). Frente al sistema de
facultades exclusivas de los arbitros, se distingue el sistema de facultades concurrentes, en el que
las medidas cautelares pueden ser dictadas ya sea por tribunales arbitrales o por jueces estatales.
Bajo este ultimo, que no es el que se aplica en el caso ecuatoriano, las medidas dictadas por los
jueces en caso de emergencia deberian ser modificadas o levantadas por los mismos jueces aun
cuando el tribunal arbitral asuma competencia sobre lo principal. Sobre el sistema concurrente
de facultades de jueces y arbitros en materia de medias cautelares ver por ejemplo Fernandez
Rozas, “La justicia cautelar en el proceso arbitral”: 28 (explicando que este es el sistema que
goza de mayor acogida). Ver también Barona Vilar, “Potestad de los arbitros de dictar medidas
cautelares”, 1054-5 (comentando las facultades concurrentes de jueces y arbitros para dictar
medidas cautelares en la legislacion espanola) y Kleinheisterkamp, “Medidas cautelares en el
arbitraje”, 161 (defendiendo que el principio de facultades concurrentes necesita entenderse a la
luz del postulado fundamental de que los tribunales ordinarios no deben interferir con la mision
de los arbitros, pues estos tienen la competencia exclusiva de decidir sobre el fondo del litigio,
y conciliando estos extremos mediante la urgencia como tinico justificativo de intervencion de
los jueces mientras los arbitros conocen el asunto).

1044 Art. 47, num. 4, 5y 6, Decreto Legislativo que norma el Arbitraje, Perti: “4. Las medidas cautelares
solicitadas a una autoridad judicial antes de la constitucion del tribunal arbitral no son incompatibles



TUTELA ARBITRAL EFECTIVA EN ECUADOR 277

referente para optimizar el tratamiento de medidas cautelares en la le-
gislaciéon nacional.!%4

» Etapa posterior a la expedicion del laudo. Como es conocido, la competen-
cia del tribunal arbitral se extingue una vez que dicta el laudo arbitral. Con
este antecedente, vale la pena preguntarse por la suerte de las medidas cau-
telares expedidas por tribunales arbitrales, tanto en el caso de que se haya
admitido la demanda como en el caso de que la misma haya sido rechazada.

Para Salcedo Verduga, en el evento de que el laudo haya sido favora-
ble alos intereses de la parte actora, la medida cautelar ordenada durante
el proceso “se mantendra vigente durante la etapa de ejecucion del lau-
do ante la justicia ordinaria para garantizar el cumplimiento del fallo. En
cambio, si el laudo le es adverso al solicitante de la medida, esta perdera
de inmediato su eficacia” 1% Esta conclusion, contempla dos presupuestos:

- que los jueces estan en posibilidad de pronunciarse sobre medidas
cautelares dictadas por los tribunales arbitrales desde que el laudo se
emitid hasta su ejecucion y

- que las medidas cautelares, en caso de que el laudo resulte contrario a
los intereses de quien las solicitd, fenecen de pleno derecho.

Sin embargo, ninguno de estos supuestos aparece con claridad en la
legislacion ecuatoriana pese a que por su relevancia, deberian explicitarse.
Con relacion al primero, asi como es posible sostener que desde que asu-
men competencia hasta que expiden el laudo, los arbitros estan facultados
para modificar o alzar las medidas cautelares -independientemente de si
las dictd un juez—, una vez que los arbitros dictan el laudo y pierden com-

con el arbitraje ni consideradas como una renuncia a €. Ejecutada la medida, la parte beneficiada
debera iniciar el arbitraje dentro de los diez (10) dias siguientes, si no lo hubiere hecho con
anterioridad. Sino lo hace dentro de este plazo o habiendo cumplido con hacerlo, no se constituye el
tribunal arbitral dentro de los noventa (90) dias de dictada la medida, esta caduca de pleno derecho./
5. Constituido el tribunal arbitral, cualquiera de las partes puede informar a la autoridad judicial
de este hecho y pedir la remisién al tribunal del expediente del proceso cautelar. La autoridad
judicial esta obligada, bajo responsabilidad, a remitirlo en el estado en que se encuentre, sin perjuicio
de que cualquiera de las partes pueda presentar al tribunal arbitral copia de los actuados del
proceso cautelar. La demora de la autoridad judicial en la remision, no impide al tribunal arbitral
pronunciarse sobre la medida cautelar solicitada, dictada o impugnada. En este tltimo caso, el
tribunal arbitral tramitard la apelacion interpuesta bajo los términos de una reconsideracion contra la
medida cautelar./ 6. El tribunal arbitral esta facultado para modificar, sustituir y dejar sin efecto las
medidas cautelares que haya dictado asi como las medidas cautelares dictadas por una autoridad
judicial, incluso cuando se trate de decisiones judiciales firmes. Esta decision podra ser adoptada
por el tribunal arbitral, ya sea a iniciativa de alguna de las partes o, en circunstancias excepcionales,
por iniciativa propia, previa notificacion a ellas”.

1045 En el citado art. 19 del proyecto de Ley de Arbitraje preparado por César Coronel Jones se ha
previsto este aspecto.

1046 Salcedo Verduga, Las medidas cautelares en el arbitraje, 25.
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petencia, los jueces también deberian estar investidos de la facultad para
modificar o levantar las medidas cautelares dictadas por los arbitros, hasta
que se ejecute el laudo.!” Mal se haria en argumentar que ya que el laudo
puede ejecutarse inmediatamente, las medidas cautelares se tornan inne-
cesarias, y consecuentemente, el tribunal arbitral debe levantarlas, pues en
arbitraje es posible suspender la ejecucion mediante el otorgamiento de una
caucion hasta que se resuelva la accion de nulidad, y en este caso, durante
el tiempo en que se conoce la accién de nulidad, es necesario también pre-
cautelar la eficacia del laudo. Por economia procesal, lo dptimo seria que
por mandato legal se conserven las medidas que el tribunal dictd, y que se
puedan solicitar otras de considerarse necesario.

Con relacioén al segundo supuesto, en el ordenamiento juridico ecuato-
riano tampoco esta expresamente previsto que las medidas cautelares dejan
de ser eficaces de pleno derecho.!®® De hecho, cuando las medidas han sido
anotadas en registros ptblicos, es imprescindible que se expida una provi-
dencia para que tales medidas sean levantadas. Consiguientemente, si el lau-
do resulta desestimatorio, el arbitro deberia levantar en el laudo las medidas
cautelares. Si no lo hiciere, se necesitaria que un juez ordinario —o un arbitro
de urgencia, de implementarse esta figura— levante las medidas cautelares.

Como se observa, dado el caracter transitorio de la funciéon que los
arbitros desempefian, es necesario que exista una relacion fluida entre
justicia estatal y arbitral, a fin de que antes, durante y después de que los
arbitros hayan asumido competencia, se proteja adecuadamente el dere-
cho de los justiciables a tutela cautelar, con el fin altimo, de resguardar la
efectividad del laudo.

El respeto del derecho de defensa en el ejercicio
de la tutela cautelar arbitral

A fin de evitar maniobras evasivas del demandado y de garantizar
una respuesta inmediata a la solicitud del actor, tradicionalmente se ha
admitido la posibilidad de que las medidas cautelares se ordenen inaudita
alter pars, permitiendo en estos casos un régimen de bilateralidad posterga-
da.!® En este sentido, el CPC (art. 902) disponia que el juez podia decretar
provisionalmente el secuestro, retencion o prohibicion de enajenar bienes

1047 Mallandrich Miret, Medidas cautelares y arbitraje, 305: “En nuestra opinion, para que un érgano
judicial pudiera alzar o modificar una medida cautelar previamente adoptada por un arbitro
seria necesario que asi se previera”.

1048 En el COGEP, por ejemplo, se establece expresamente la necesidad de cancelar las providencias
preventivas cuando el juez admite el abandono de una causa (art. 248).

1049 Falcon, “La bilateralidad y los sistemas cautelares”: 22-3.
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raices, de haberse adjuntado la prueba necesaria. En el mismo auto debia
ordenar abrir la causa a prueba, y posteriormente, emitir la providencia
definitiva. Esta vision ha sido modificada en el COGEP (art. 127), en el
cual se dispone que las providencias preventivas deben expedirse en una
audiencia, a la que deben comparecer ambas partes.!®® La razon del cam-
bio de orientacion debe buscarse en la necesidad de resguardar el derecho
de defensa en los procesos en los cuales se emiten medidas cautelares.!%!

El tema planteado presenta rasgos particulares en el arbitraje. La di-
mensién consensual que caracteriza al proceso arbitral ha alimentado el
recelo frente a la posibilidad de que las medidas cautelares se expidan in-
audita alter pars.12 En este sentido, la Ley Modelo (art. 17B y 17C) ha distin-
guido a las érdenes preliminares de las medidas cautelares y ha permitido
que exclusivamente las primeras puedan ser expedidas sin conocimiento
de la contraparte,'° solo cuando se demuestre que, en caso contrario, la
finalidad de la medida cautelar puede ser frustrada.!® A nivel nacional,
Salcedo Verduga sostuvo que los arbitros tienen la obligacién de notificar a

1050 Ver art. 127, COGEP: “Procedimiento. Presentada la solicitud de providencias preventivas,
conforme con los requisitos de la demanda, la o el juzgador en el término de cuarenta y ocho
horas convocara audiencia en la que resolvera dicha solicitud”.

1051 Ver Priori Possada, “La oposicion a las medidas cautelares”: 417-21 (describiendo la tensién
entre derecho a la tutela cautelar y derecho de defensa y sosteniendo la tesis de que, como
regla, es necesario optar por un contradictorio anticipado en procesos cautelares, utilizando
vias sumarias, a fin de salvaguardar los dos derechos y que, solo como excepcién, en caso de
urgencia o de actos evasivos del demandado, debe tener cabida la postergacion del ejercicio
del derecho de defensa).

1052 Kleinheisterkamp, “Medidas cautelares en el arbitraje”, 165.

1053 Gonzalez de Cossio, “Medidas urgentes y érdenes preliminares en arbitraje”, 7 (explicando que
las 6rdenes preliminares son especies del género de medidas cautelares, que se caracterizan
porque pueden ser expedidas sin notificacién a la parte contraria).

1054 Art. 17 B, num. 1y 2, Ley Modelo: “1. Salvo acuerdo en contrario de las partes, toda parte, sin
dar aviso a ninguna otra parte, podra solicitar una medida cautelar y pedir una orden preliminar
del tribunal arbitral por la que se ordene a alguna parte que no frustre la finalidad de la medida
cautelar solicitada. 2. El tribunal arbitral podra emitir una orden preliminar siempre que
considere que la notificacion previa de la solicitud de una medida cautelar a la parte contra la
cual esa medida vaya dirigida entrafia el riesgo de que se frustre la medida solicitada”; art. 17
C, Ley Modelo: “Régimen especifico de las 6rdenes preliminares: 1. Inmediatamente después
de haberse pronunciado sobre la procedencia de una peticion de orden preliminar, el tribunal
arbitral notificara a todas las partes la solicitud presentada de una medida cautelar, la peticion
de una orden preliminar, la propia orden preliminar, en caso de haberse otorgado, asi como
todas las comunicaciones al respecto, incluida la constancia del contenido de toda comunicacién
verbal, entre cualquiera de las partes y el tribunal arbitral en relacion con ello. 2. Al mismo
tiempo, el tribunal arbitral dara, a la parte contra la que vaya dirigida la orden preliminar, la
oportunidad de hacer valer sus derechos a la mayor brevedad posible. 3. El tribunal arbitral
se pronunciara sin tardanza sobre toda objecion que se presente contra la orden preliminar.
4. Toda orden preliminar expirara a los veinte dias contados a partir de la fecha en que el
tribunal arbitral la haya emitido. No obstante, el tribunal arbitral podra otorgar una medida
cautelar por la que ratifique o modifique la orden preliminar una vez que la parte contra la
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las partes cada una de sus actuaciones, incluyendo las 6rdenes de medidas
cautelares,'° lo que no ha sido corriente en la préctica arbitral.

Sibien la bilateralidad postergada para la expedicion de la tutela cau-
telar tiene por objeto asegurar la eficacia de las medidas que dicta el tri-
bunal, especialmente impedir que la parte contra la cual se ordenen tome
acciones orientadas a proteger fraudulentamente sus bienes, es necesario
considerar que no en todos los casos se presenta tal riesgo. En otras pala-
bras, la legislacion debe contemplar un mecanismo en el cual sea posible
postergar el ejercicio del derecho de defensa de la parte demandada, pero
esta situacion deberia activarse exclusivamente en el caso de que el solici-
tante de las medidas demuestre el riesgo de que las mismas puedan carecer
de efectividad, pues de lo contrario, el demandado debe tener derecho a
oponerse a las medidas cautelares en ejercicio de su derecho de defensa. A
fin de equilibrar la necesidad de una tutela cautelar efectiva, por un lado,
y el derecho de defensa, por otro, y de dotar de mayor seguridad a los jus-
ticiables sobre el procedimiento a seguirse, los arbitros deberian adoptar
esta practica hasta que la LAM incorpore una norma en el sentido descri-
to. Como un referente regional relevante, debe tenerse en cuenta el pro-
cedimiento previsto actualmente en la Ley de Arbitraje peruana (art. 47,
inc. 3),1%¢ que inspirado en la Ley Modelo, ofrece una solucién orientada a
garantizar simultaneamente los derechos a la tutela cautelar y de defensa.

Los problemas en el régimen de la contracautela

Como se ha anticipado, a diferencia de la legislacion procesal civil ge-
neral, la LAM consagra la posibilidad de que los arbitros exijan una caucion
al solicitante de la medida cautelar “con el proposito de cubrir el pago del
costo de tal medida y la indemnizacién por dafios y perjuicios a la parte
contraria, si la pretension fuera declarada infundada en el laudo” (art. 9).

que se dirigi6 la orden preliminar haya sido notificada y haya tenido la oportunidad de hacer
valer sus derechos. 5. Una orden preliminar serd vinculante para las partes, pero no sera de
por si objeto de ejecucion judicial. Dicha orden preliminar no constituird un laudo”.

1055 Salcedo Verduga, Las medidas cautelares en el arbitraje, 32.

1056 Art. 47, num. 3, Decreto Legislativo que Norma el Arbitraje, Perti: “El tribunal arbitral, antes
de resolver, pondra en conocimiento la solicitud a la otra parte. Sin embargo, podra dictar
una medida cautelar sin necesidad de poner en conocimiento a la otra parte, cuando la parte
solicitante justifique la necesidad de no hacerlo para garantizar que la eficacia de la medida no se
frustre. Ejecutada la medida podra formularse reconsideracion contra la decision”. Ver también
Priori Possada, “La oposicion a las medidas cautelares”, 426: “El Decreto Legislativo que regula
el arbitraje, es la primera norma [en la legislacion peruana] que pondera adecuadamente el
derecho fundamental a la tutela cautelar, con el derecho a la defensa, estableciendo que la
postergacion de este tltimo, solo se justifica en la medida que se corra el riesgo que la eficacia
de la medida cautelar se frustre”.
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La prevision de esta contracautela constituye una garantia para el deman-
dado frente a eventuales peticiones arbitrarias de medidas cautelares.!%”

En primer lugar, es necesario referirse a la naturaleza de la contracau-
tela. Parte de la doctrina ha entendido que esta garantia que presenta el
solicitante de la medida cautelar sustituye la necesidad de que los arbitros
analicen la concurrencia de los presupuestos consistentes en el peligro de
la demora y la apariencia de buen derecho,'*® ya analizados. Sin embargo,
esta interpretacion no corresponde al espiritu de la contracautela.!® Mas
bien, es coherente con el resguardo de los derechos del demandado y de
la economia procesal que los arbitros se abstengan de dictar tales medidas
si el solicitante no justifica la existencia de los mencionados presupuestos,
en lugar de obviar este analisis previo y obligar al demandado a soportar
la intromisién en su esfera patrimonial que las medidas cautelares compor-
tan bajo la expectativa de una posterior ejecucion de la contracautela cuya
cuantia es meramente estimativa y tal vez no sea suficiente para resarcir los
dafios que pueda sufrir el demandado, sin contar con las complicaciones
procesales que posteriormente se expondran. Bajo este razonamiento, la
exigencia de una caucidn al solicitante de la medida no debe ser sustituti-
va, sino complementaria a los citados presupuestos.

A nivel estrictamente procesal, la primera dificultad que plantea el
régimen de contracautela es la determinacion de la suficiencia de la cau-
cién. Al ser imposible establecer férmulas generales para la cuantificacion
de la caucidn, los arbitros deben observar un criterio de proporcionalidad
entre la cuantia de la caucién y los posibles dafios y perjuicios que pueden
producirse para el demandado,!*° aunque en muchos casos los perjuicios

1057 Mallandrich Miret, Medidas cautelares y arbitraje, 115-6.

1058 Ver Salcedo Verduga, Las medidas cautelares en el arbitraje, 38 (comentando que en arbitraje
internacional, ante la imposibilidad de probar la apariencia de buen derecho, algunos tratadistas
han sostenido que la contracautela puede considerarse como un presupuesto sustitutivo).

1059 Ibid., 48 (sosteniendo que los arbitros no estan facultados para eximir al solicitante de medidas
cautelares de alguno de los presupuestos establecidos en las normas procesales). Ver también
Barona Vilar, “Potestad de los arbitros de dictar medidas cautelares”, 1098. Ver también auto
00311/2012, 9 de octubre de 2012, Audiencia Provincial, Madrid: “En rigor, pues, la cauciéon no
suple por si misma la absoluta falta de robustez de las justificaciones ofrecidas para acreditar
la concurrencia del peligro del retardo y de la apariencia de buen derecho. A la inversa, la
demostracion de estos elementos no libera de la obligacion de constituir la caucion”. Si hay
sin embargo, una relacion inversamente proporcional: a mayores elementos de apariencia de
buen derecho, menor necesidad de contracautela, y viceversa.

1060 Ver por ejemplo auto 00311/2012, 9 de octubre de 2012, Audiencia Provincial, Madrid: “En
todo caso, consideramos que el principal criterio rector en la fijacién de la cuantia por el
organo jurisdiccional ha de ser el montaje probable al que puedan ascender los perjuicios
que las medidas pueden infligir al sujeto pasivo, poniéndose a cuidado de aquél una garantia
conveniente y proporcionada”.
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que se pueden generar no son solo de orden monetario. Pese a esta difi-
cultad, la posibilidad de exigir una contracautela amerita mantenerse, por
ser un mecanismo que permite equilibrar la situacion de las partes cuyos
intereses se encuentran en conflicto.

Otro aspecto relevante no definido en la LAM, es el del tipo de cauciéon
admisible. Lo mas razonable es que los arbitros solo acepten garantias que
puedan ser facilmente ejecutadas (dinero en efectivo, cheques certificados,
fianzas, garantias irrevocables exigibles a primera demanda) y que exclu-
yan garantias reales, cuya ejecucién supone un proceso adicional. Este es
un aspecto que bien puede ser aclarado en los reglamentos de los centros
de arbitraje, y para el cual, seria beneficioso considerar las pautas sobre
garantias admisibles a las que posteriormente se hace referencia al tratar
el tipo de caucion que puede aceptarse por el tribunal en forma previa a
ordenar la suspension de la ejecucién del laudo.

Finalmente, el vacio mas importante de la LAM sobre la contracautela
se presenta con relacion a lo que debe hacerse con la misma una vez que el
laudo se expide. Si el laudo resulta favorable a los intereses del solicitante
de la medida cautelar, es claro que el tribunal arbitral no tendra mas alter-
nativa que ordenar en el mismo laudo la devolucién de la caucion rendida.

Por otro lado, si el laudo resulta contrario a los intereses del solicitante
de la medida cautelar, la cuestion que se plantea es si el tribunal debe or-
denar, sin mas, que la caucidn sea entregada a la contraparte, asumiendo
que esta sufrioé danos y perjuicios por la ejecucion de las medidas cautela-
res —como sucede para la entrega de la caucion que rinde el solicitante de la
accién de nulidad a fin de que no se ejecute el laudo, a la parte beneficiada
por el laudo en el evento de que la accién de nulidad sea rechazada, por
asumirse que el solo transcurso del tiempo ha generado perjuicios—, o, si es
necesario que para determinar el importe de la cantidad a recibir, el deman-
dado demuestre que las medidas cautelares le produjeron dafios y perjuicios.

A fin de resolver este problema, parece ser, que lo razonable es evaluar
el tipo de dafno que efectivamente se pudo haber producido. Si la medida
cautelar impidid, por ejemplo, que el demandado disponga de dinero y
mediante laudo se determina que el actor no tenia razén, una alternativa
puede ser considerar que los dafios y perjuicios equivalen a los intereses
de la suma que el demandado dejé de percibir,'%! lo que puede hacerse en
el propio laudo. Ahora bien, al tratarse de otro tipo de medidas cautelares,

1061 Esta es una solucion inspirada en el art. 1575 CCiv, que si bien se refiere a indemnizacion
de perjuicios por mora en el pago de obligaciones dinerarias, ofrece una solucién til en su
numeral 2: “El acreedor no tiene necesidad de justificar perjuicios cuando solo cobra intereses.
En tal caso basta el hecho del retardo”.
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los dafios y perjuicios en el patrimonio del demandado deberian probar-
se, a fin de que este ultimo pueda recibir todo o parte de la contracautela.

Una opcidn podria ser que en estos casos los dafios y perjuicios se
sustancien en un juicio ordinario, y que mientras eso sucede, se resguarde
la caucion por el centro de arbitraje, de tratarse de un arbitraje adminis-
trado, o por el arbitro o presidente del tribunal, de tratarse de un arbitraje
independiente. El problema con esta opcion es que se obliga al justiciable
perjudicado por la medida cautelar a iniciar un proceso en sede judicial,
por un asunto intimamente vinculado con un conflicto sobre el cual expre-
so su voluntad de someterse a arbitraje, y adicionalmente, que se le obliga
a enfrentar un nuevo proceso, que eventualmente, puede durar mas que
aquel en el cual se conoci6 el conflicto principal.

Otras alternativas que se han planteado estan en la linea de reconocer a
los arbitros que conocieron la controversia principal la potestad de valorar
los dafios y perjuicios sufridos por la parte contra la que se ejecutaron las
medidas cautelares, y de ser el caso, entregarle la caucion correspondiente.
La solucién mas simple a fin de conseguir este resultado, es que los jus-
ticiables incluyan esta facultad para los arbitros en los convenios arbitra-
les.!%2 De no ocurrir esto seria preciso que la ley reconozca una extension
de la competencia de los arbitros con el solo fin de resolver este asunto.!%* La
competencia de los arbitros en estos casos se fundamentaria en la tesis de
que la entrega de contracautela, y la determinacion de dafios y perjuicios
para tal efecto, consisten en una facultad implicita en la de dictar medidas
cautelares,'%4 o, dicho de otro modo, si los arbitros pueden dictar medidas
cautelares, pueden también resolver sobre los asuntos relativos a la caucion
que se exigio al actor para ejecutar tales medidas.

Otra opcion, podria ser que fenecida la competencia del tribunal ar-
bitral que conoci6 la causa principal, un arbitro de urgencia —de llegarse
a implementar esta figura en los centros de arbitraje nacionales— asuma la
competencia para el asunto que es materia de analisis, bajo el razonamiento
de que la clausula arbitral justifica la competencia de los arbitros no solo

1062 Para el efecto, deberia observarse lo dispuesto en el art. 5, inc. 2, LAM: “en los convenios
arbitrales sobre las indemnizaciones civiles por delitos o casidelitos, el convenio arbitral debera
referirse a los hechos sobre los que versara el arbitraje”.

1063 Ver Mallandrich Miret, Medidas cautelares y arbitraje, 337.

1064 Ibid.,: “la habilitacion de la LA a los arbitros para adoptar medidas cautelares debe ser entendida
como un todo y se incorporaria dentro de la misma, también la competencia para determinar
la responsabilidad derivada de su adopcion. De acuerdo con lo anterior, en el proceso nos
encontrariamos ante pretensiones de las que puede conocer el arbitro porque estan integradas
en el convenio y otras de las que puede conocer porque son consecuencia directa del proceso.
La competencia para conocer de estas ultimas quedaria implicita en la competencia que le ha
permitido conocer de la actuacion que ha dado lugar a la misma”.
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para conocer la causa principal, sino también asuntos estrechamente vin-
culados a ella, como seria la evaluacion de dafios y perjuicios sufridos por
la parte contra la que se ejecutaron las medidas cautelares, a fin de entre-
garle la caucion rendida por la contraparte.

La justificacién de la competencia de los arbitros de urgencia resulta
mas clara. Sin embargo, ya sea mediante el uso de esta figura o mediante
la admisién de una extension de la competencia del tribunal principal, lo
importante es que se permita al demandado perjudicado por la ejecucion
de las medidas cautelares cuando el laudo ha resultado contrario a los in-
tereses de la contraparte, acceder al resarcimiento de los dafios y perjuicios
en la propia sede arbitral, no solo por economia procesal, sino fundamen-
talmente respetando su voluntad de someterse a arbitraje.

Esta valoracion de dafos y perjuicios deberia realizarse en un proce-
dimiento sumarisimo que consista fundamentalmente en la obtencion de
un informe pericial y en una audiencia en la cual, se puedan escuchar los
argumentos de ambas partes, en forma previa a la decision de los arbitros.
Para que este procedimiento se active, el interesado deberia manifestar
su voluntad de acceder a €l en un término muy corto después de conoci-
do el laudo final, y hasta que su peticion sea resuelta, la caucién deberia
permanecer en custodia del centro de arbitraje y mediacion, de tratarse
de arbitraje administrado, o en custodia del arbitro, de tratarse de arbi-
traje independiente.'% Vencido este término, y ante la falta de interés de
la parte demandada, el tribunal deberia estar en capacidad de entregar la
caucion a quien la rindio, y el perjudicado tendria que iniciar un nuevo
proceso en via judicial o arbitral —de existir acuerdo arbitral- para buscar
resarcimiento por los dafios y perjuicios sufridos y enfrentar en el mismo
la falta de caucion a su favor.

Como conclusion, cabe insistir en la importancia que tiene un ade-
cuado tratamiento de la tutela cautelar en arbitraje como un mecanismo
de proteccion de la eficacia del laudo arbitral, y consecuentemente, en la
necesidad de desarrollar el marco normativo que regula la tutela cautelar
arbitral en el contexto juridico ecuatoriano, que como ha quedado eviden-
ciado, presenta unas necesidades especificas que no se satisfacen con la
mera remision a la normativa procesal comun.

1065 En un sentido parecido se ha pronunciado Carlos De Miranda Vazquez, “Arbitraje, medidas
cautelares, caucion y una paradoja”, Justicia, No. 1 (Barcelona: J. M. Bosch, 2014): 231-3. Sin
embargo, este autor sugiere que el tribunal arbitral retenga la caucion por hasta un afio y que
eventualmente, sea el que conozca de la demanda de dafos y perjuicios de quien se sienta
perjudicado por las medidas cautelares.
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ASPECTOS ESPECIFICOS DE LA EJECUCION
DE LOS LAUDOS ARBITRALES

Perspectivas sobre el rol de los arbitros en la ejecucion
de los laudos arbitrales

En el capitulo 1 de esta obra se destaco el caracter jurisdiccional que el
ordenamiento juridico ecuatoriano reconoce al arbitraje, el cual coincide con
el sentido que el derecho romano atribuia a la iuris dictio, entendida como
la facultad de resolver un conflicto juridico.!%® La fuerza de cosa juzgada
de las decisiones arbitrales y la posibilidad de ejecutarlas coercitivamente
son manifestaciones de tal jurisdiccion.!%”

En principio, el laudo ejecutoriado debe cumplirse de inmediato por
las partes (art. 32, LAM). El incentivo para el cumplimiento voluntario es
especialmente visible en relaciones a largo plazo entre las partes en conflic-
to, en las que puede existir una fuerte motivacion de una parte para acatar
un laudo desfavorable que se perciba como una soluciéon mas rapida y me-
nos costosa de un conflicto con una contraparte con la que desea mante-
ner la relacién, y de la cual, en un caso analogo, tiene la expectativa de un
comportamiento similar.!%® Puede existir, adicionalmente, incentivos de
caracter negativo para cumplir voluntariamente el laudo, vinculados con
sanciones que no tienen naturaleza legal. Tal es el caso, del temor a la posi-
ble pérdida de credibilidad que un comerciante tiene que enfrentar en caso
de no cumplir con lo ordenado en el laudo.!% De hecho, en la historia de

1066 Ver Rojas, “El control de constitucionalidad en el arbitraje”, 156 (explicando que en el derecho romano
se distinguia con claridad la facultad de imperium —potestad que le delegaba el pueblo al magistrado,
que le daba derecho a la coercién-, del ius gladii —que le permitia utilizar la facultad de la fuerza
publica para ejecutar la decision del magistrado-y de la facultad de jurisdictio —resolucion de una
controversia juridica-). Ver también Henriquez Larrazabal, “Jurisdiccion y ejecucion”, 377-90. Ver
también Valeria Susana Guerra, “Imperium de las sentencias judiciales en Roma y en la actualidad”,
Revista de Derecho Privado, No. 21 (Bogota: julio-diciembre de 2011), <http://www.scielo.org.co/scielo.
php?pid=50123-43662011000200004&script=sci_arttext>, consulta: 14 de enero de 2016.

1067 Couture, Fundamentos del derecho procesal civil, 30-1: “Por contenido de la jurisdiccion se
entiende la existencia de un conflicto con relevancia juridica que es necesario decidir mediante
resoluciones susceptibles de adquirir autoridad de cosa juzgada. Es lo que en la doctrina se
denomina caracter material del acto./ La cosa juzgada pertenece a la esencia de la jurisdiccion.
Si el acto no adquiere real o eventualmente autoridad de cosa juzgada, no es jurisdiccional.
No hay jurisdiccién sin autoridad de cosa juzgada./ También pertenece a la esencia de la cosa
juzgada y en consecuencia, de la jurisdiccion, el elemento de la coercibilidad o ejecucion de
las sentencias, siempre eventualmente ejecutables”.

1068 Bruce Benson, “Arbitration”, en Encyclopedia of Law and Economics, vol. I, 159-92, <encyclo.
findlaw.com/7500book.pdf>, consulta: 14 de agosto de 2015.

1069 Ibid., 746 (explicando que estas sanciones no legales han sido ampliamente estudiadas por la literatura
econdmica y que varios autores las han concebido como “un sustituto perfecto a la ejecucion legal”).
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la legislacion arbitral ecuatoriana puede encontrarse un interesante ejem-
plo de sancién de tipo comercial para la parte renuente a acatar el laudo
arbitral: la derogada Ley de Arbitraje Comercial de 1963 (art. 20), establecia
que quien siendo miembro de la Camara de Comercio se negaba a cumplir
el laudo, debia ser expulsado de esta camara, sin perjuicio de la ejecucion
ante los jueces ordinarios. Esta sancion podia generar una merma de repu-
tacién en el medio y adicionalmente, retardar algunos tramites societarios,
considerando que a la época de vigencia de la mencionada ley era necesario
que las sociedades se encuentren afiliadas a una camara de la producciéon y
que las camaras de comercio eran las que generalmente captaban el mayor
numero de afiliados. Sin embargo, es evidente que incentivos positivos o
negativos de caracter extra-procesal pueden ser insuficientes para motivar
el cumplimiento voluntario de los laudos, haciéndose necesario pasar a la
etapa procesal de ejecucion forzosa.

Bajo el paradigma de la reserva del monopolio de la fuerza a favor
del Estado, la gran mayoria de legislaciones de arbitraje contemporaneas
reservan la potestad de ejecucion de los laudos exclusivamente a favor de
los jueces estatales mediante la misma via de apremio disponible para las
sentencias judiciales.!®”® Aunque para el sector dominante en la doctrina
esta es una verdad indiscutible, pueden distinguirse otras posiciones que
—con diferentes matices—, reclaman mayor intervencion de los arbitros en
el proceso de ejecucion de laudos arbitrales,'”! bajo el presupuesto de que
la ejecucion de los laudos por via judicial puede frustrar los fines que los
justiciables se propusieron al optar por arbitraje!®”? y que el proceso de
ejecucion encierra una serie de actividades que bien pueden ser desarro-
lladas por los arbitros.!7

1070 Sobre este punto ver por ejemplo Guzman Fluja, “Libertad y flexibilidad”, 1165 y Moreno
Catena, “Algunos problemas de la ejecuciéon forzosa”, 189.

1071 Ver por ejemplo Alfredo Bullard Gonzélez, “Ejecucion arbitral”, 745-6 (“hemos asumido,
quizas sin suficiente reflexion, que ahora la ejecucién es algo que corresponde naturalmente
al juez, y que es ajeno a los arbitros inmiscuirse en este tipo de actividades”) y Just
Franco Arias, “La ejecucion del laudo y particularmente la ejecucion provisional, segin
la nueva Ley de Arbitraje del 2003”, en Tribunal Arbitral de Barcelona, edit., Anuario de
justicia alternativa, No. 5 (Barcelona: J. M. Bosch, 2004): 186 (“hubiere sido conveniente
reconocerle [al arbitro] la capacidad de actuar en la ejecucion, si lo acordaren las partes y
lo aceptara el arbitro, en todo aquello que no requiera el respaldo de la fuerza, incluso, si
se estimare conveniente, manteniendo un cierto control de tal actividad por los tribunales
jurisdiccionales”).

1072 Bruce Benson, “Arbitration”, 168-70 (sosteniendo que, desde la 6ptica econdmica, la obligacion
de los justiciables que escogieron someterse a arbitraje de acudir a la justicia ordinaria para
la ejecucion de los lados genera un incremento en los costos de transaccion que estos tienen
que afrontar).

1073 Bullard, “Ejecucién arbitral”, 748.
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Unantecedente interesante se encuentra enla Ley Modelo Interamericana
sobre Garantias Mobiliarias (art. 68),19* en la cual se permite el sometimien-
to a arbitraje de controversias derivadas del cumplimiento de garantias. A
nivel de legislaciones domeésticas, cabe destacar el Cédigo Procesal Civil
chileno de 1902,'° y la Ley de Arbitraje peruana de 2008. En ambos casos
se otorga competencia a los arbitros en procesos de ejecucién, siempre que
no sea necesario el uso de medidas coercitivas. En Chile, bajo una vision
fuertemente jurisdiccionalista del arbitraje, la legislacion contempla que las
partes puedan acudir ya sea ante los arbitros, siempre que no haya vencido
el plazo de su nombramiento, o ante los jueces ordinarios para la ejecucion
de la sentencia arbitral. Sin embargo, en caso de que la ejecucién requiera
procedimientos de apremio o el uso de otras medidas compulsivas, o cuando
deba afectar a terceros que no fueron parte del compromiso, debe concu-
rrirse necesariamente a la justicia ordinaria para la ejecucion del laudo.1%7¢

Por su parte, la ley peruana recoge la posibilidad de que las partes habi-
liten a los arbitros para ejecutar sus laudos y decisiones, inclusive mediante el
solo sometimiento a un reglamento arbitral que prevea tales funciones para
los arbitros, y permite que cuando los arbitros consideren conveniente, cesen
en sus funciones y entreguen a la parte interesada copia de lo actuado para
que la autoridad judicial se encargue de la ejecucion forzosa del laudo.'””

1074 Art. 68, Ley Modelo Interamericana sobre Garantias Mobiliarias, OEA, 2002: “Cualquier controversia
que se suscite respecto a la interpretacion y cumplimiento de una garantia, podra ser sometida por
las partes a arbitraje, actuando de consenso y de conformidad con la legislacién de este Estado”.

1075 Ley 1552, promulgada el 28 de agosto de 1902.

1076 Art. 635, Codigo de Procedimiento Civil, Chile: “Para la ejecucion de la sentencia definitiva
se podra ocurrir al arbitro que la dictd, si no esta vencido el plazo por que fue nombrado, o
al tribunal ordinario correspondiente, a eleccion del que pida su cumplimiento./ Tratandose
de otra clase de resoluciones, corresponde al arbitro ordenar su ejecucion./ Sin embargo,
cuando el cumplimiento de la resolucion arbitral exija procedimientos de apremio o el
empleo de otras medidas compulsivas, o cuando haya de afectar a terceros que no sean parte
en el compromiso, debera ocurrirse a la justicia ordinaria para la ejecucion de lo resuelto”.
En esta linea, el Art. 38 del Reglamento Procesal de Arbitraje de la Camara de Comercio
de Santiago, dispone: “Ejecucién de la sentencia.- Durante el plazo de seis meses contado
desde que las partes hayan sido debidamente notificadas de la sentencia definitiva, estas
podran recurrir al Tribunal Arbitral para llevar a cabo todas las gestiones tendientes a lograr
el cumplimiento y ejecucion de la sentencia, alzar medidas precautorias o cualquier otra
gestion que fuere pertinente. El referido plazo se entendera suspendido en el evento que la
sentencia sea objeto de recursos en los que por causa legal se suspenda la ejecucion de la
misma. El Tribunal Arbitral tendra jurisdicciéon y competencia especial durante el tiempo
necesario para completar las gestiones sefialadas”.

1077 Decreto Legislativo que norma el Arbitraje, Pert, art. 67: “Ejecucion arbitral. 1. A solicitud de
parte, el tribunal arbitral estd facultado para ejecutar sus laudos y decisiones, siempre que
medie acuerdo de las partes o se encuentre previsto en el reglamento arbitral aplicable. 2. Se
exceptua de lo dispuesto en el numeral anterior, el caso en el cual, a su sola discrecion, el tribunal
arbitral considere necesario o conveniente requerir la asistencia de la fuerza publica. En este
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Previamente, la derogada Ley General de Arbitraje'’”® de ese pais ya po-
sibilité la intervencion de los arbitros en la etapa de ejecucion y la Ley de
Garantias Mobiliarias de Pert!” abri6 el camino para la intervencién de
los arbitros en conflictos sobre ejecucion de bienes muebles afectados con
tales garantias. A la luz de la normativa peruana vigente, los arbitros estan
facultados a realizar una serie de actuaciones orientadas a ejecutar el laudo,
tales como liquidar intereses, recibir propuestas y garantias de pago, dictar
e inscribir embargos en los registros ptiblicos e inclusive vender bienes, de
existir autorizacion de las partes para el efecto.!® Estas actividades no son
vistas por los tratadistas peruanos como el ejercicio de imperium por par-
te de los arbitros sino como pasos para la ejecucion que no requieren del
uso de la fuerza, el que algunos juristas sostienen, se cifra en que el Estado
apoye la ejecucion.!®! En efecto, dentro del proceso de ejecucion —forzosa

caso, cesara en sus funciones sin incurrir en responsabilidad y entregara a la parte interesada,
a costo de esta, copia de los actuados correspondientes para que recurra a la autoridad judicial
competente a efectos de la ejecucion”. Sobre el proceso de formacion de esta norma ver Bullard
Gonzalez, “Ejecucion arbitral”, 746 (explicando que en la discusién previa a la aprobacion de
este articulo se centro en el debate sobre si se necesitaba o no autorizacion de las partes para
que los arbitros puedan ejecutar el laudo y que, finalmente, se recogio la tesis de que se requeria
autorizacion de las partes o del reglamento del centro de arbitraje, con fundamento razones de
orden tedrico y practico: la carencia de facultades de coaccion por parte de los arbitros, la falta
de consonancia de las facultades de ejecucion con la tendencia normativa a nivel internacional,
los cuellos de botella que pueden generarse en procesos de ejecucion a cargo de los arbitros y
la falta de cobertura de los honorarios de los arbitros a la etapa de ejecucion).

1078 Ver Marianella Ledesma Narvaez, “Ejecucion de laudos: Entre la ley especial y la ordinaria”,
en Mario Castillo Freyre, edit., Arbitraje y Constitucion (Lima: Palestra y Estudio Mario Castillo
Freire, 2012), 201 (comentando que la posibilidad de facultar a los arbitros para la ejecucion
de los laudos ya se habia consignado en el art. 9 de la derogada Ley 26572 —Ley General de
Arbitraje-, cuyo texto decia: “El convenio arbitral es el acuerdo por el que las partes deciden
someter a arbitraje las controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto
de una determinada relacion juridica contractual o no contractual, sean o no materia de un
proceso judicial. El convenio arbitral puede establecer garantias para asegurar el cumplimiento
del laudo arbitral, asi como otorgar facultades especiales a los arbitros para la ejecucién del
laudo en rebeldia de la parte obligada”).

1079 Art. 48, Ley de la Garantias Mobiliaria, Perti, 2006: “Las controversias que pudieran surgir
durante la ejecucion del bien mueble afectado en garantia mobiliaria, podran ser sometidas
a arbitraje, conforme a la Ley de la materia. Para el uso de este mecanismo las partes deben
suscribir previamente un Convenio Arbitral o una clausula compromisoria”.Ver al respecto
Bullard, “Ejecucion arbitral”, 750.

1080 Ledesma Narvaez, “Ejecucion de laudos”, 227 y Bullard, “Ejecucioén arbitral”, 748.

1081 Ver Bullard, “Ejecucion arbitral”, 748. En el mismo sentido ver Ledesma Narvaez, “Ejecucion
de laudos”, 224. En esta misma linea se ha orientado la propuesta sobre ejecucion arbitral
incluida en el proyecto de Ley de Arbitraje preparado por César Coronel Jones. Ver art. 68: “1.
A solicitud de parte, el tribunal arbitral esta facultado para ejecutar sus laudos y decisiones,
siempre que medie acuerdo de las partes o se encuentre previsto en el reglamento arbitral
aplicable./ 2. Se excepttia de lo dispuesto en el numeral anterior, el caso en el cual, a su sola
discrecion, el tribunal arbitral considere necesario o conveniente requerir la asistencia de la fuerza
puiblica. En este caso, cesara en sus funciones sin incurrir en responsabilidad y entregara a la
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en el sentido de que procede cuando el obligado no cumple voluntaria-
mente— pueden distinguirse actividades en las cuales eventualmente pue-
de requerirse el apoyo de la fuerza publica, por ejemplo, para aprehender
bienes embargados,'®? de otras actividades de indole preparatorio, por
ejemplo, la designacion de un perito para que establezca los intereses que
deben ser satisfechos.

Por su parte, la LAM (art. 32) se ha adscrito a la corriente predomi-
nante y ha reservado a los jueces ordinarios toda posibilidad de ejecucion
de los laudos, siempre que se les presente una copia certificada del laudo
o del acta transaccional otorgada por el secretario del tribunal, el director
del centro, o del arbitro o de los arbitros que intervieneron, con la razén
de estar ejecutoriada. Esta posicion es incoherente con la atribucién de fa-
cultades de imperium que esta misma ley reconoce a los arbitros para eje-
cutar medidas cautelares por acuerdo entre las partes (art. 9), a la que se
ha hecho previa referencia en este mismo capitulo.

Cabe preguntarse entonces si la facultad de los arbitros de ejecutar sus
resoluciones en materia de medidas cautelares y ordenar directamente la
intervencion de los funcionarios ptblicos, judiciales, policiales y adminis-
trativos que consideren conveniente sin tener que acudir a juez alguno, de
existir acuerdo entre las partes, podria ser contemplada para la ejecucion
de los laudos arbitrales. El argumento que tradicionalmente se ha sosteni-
do en contra de esta posibilidad es que dotar a los arbitros de facultades
de imperium rebasa el ambito de la autonomia de voluntad,'* pues el im-

parte interesada, a costo de esta, copia de los actuados correspondientes para que recurra a la
autoridad judicial competente a efectos de la ejecucion”.

1082 Ver art. 382, COGEP.

1083 Ver auto 259/1993, 20 de julio de 1993, Tribunal Constitucional, Espana: “Desde la perspectiva
del objeto, el arbitraje solo llega hasta donde alcanza la libertad, que es su fundamento y motor.
Por ello, quedan extramuros de su ambito aquellas cuestiones sobre las cuales los interesados
carezcan de poder de disposicion, [...] Ademads, el elemento subjetivo, conectado con el objetivo,
pone el énfasis en la diferente configuracion del «Juez», titular de la potestad de juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado que emana del pueblo (art. 117 C.E.), revestido, por tanto, de imperium, y del
«arbitro, desprovisto de tal carisma o cualidad, cuyo mandato tiene su origen en la voluntad
de los interesados, dentro de una concreta contienda o controversia. La funcién que ejerce el
arbitro es parajurisdiccional o cuasijurisdiccional y en ese «casi» esta el quid de la cuestion.
Efectivamente, la inexistencia de jurisdiccion en sentido propio se traduce en la carencia de
potestas o poder. El arbitro, que no nos puede plantear una cuestiéon de inconstitucionalidad
por estar reservada a los 6rganos judiciales (art. 163 C.E.), ni tampoco esta legitimado para
formular cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, por
no ser organo jurisdiccional (art. 177 del Tratado; Sentencia de 23 de marzo de 1982, caso
Nordsee), necesita ademas del brazo secular del Juez para dotar de eficacia al laudo mediante
la adicion o estrambote de una decision judicial que ordene su cumplimiento, en una fase
netamente procesal, en un proceso de ejecucion, porque solo a los Jueces corresponde hacer
ejecutar lo juzgado (Autos TS, Sala Tercera, 18 de noviembre de 1986 y 2 de marzo de 1987)”. Ver
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perium constituye una expresion de la soberania que solo puede ser ejer-
cida por los jueces estatales. Sin embargo, como se sostuvo al analizar las
facultades de los arbitros en materia de medidas cautelares en este mismo
capitulo, la atribucién de facultades de ejecucion a los arbitros, inclusive
de requerirse el auxilio de funcionarios policiales y judiciales, se justifica
siempre que el mismo Estado, mediante el érgano legislativo, —cauce de
expresion de la soberania popular— lo autorice, conclusidon previamente
explicada en detalle, sin que sea necesario en este momento repetir in ex-
tenso los argumentos esgrimidos. En conclusion, si la LAM ha permitido
que los arbitros soliciten directamente el auxilio de funcionarios policia-
les, judiciales y administrativos, para la ejecucion de medidas cautelares,
lo l6gico parece ser que las mismas facultades sean contempladas para la
ejecucion de los laudos arbitrales.1%8

En cualquier escenario en que se confieran a los arbitros facultades
para participar en la ejecucion de laudos arbitrales, es imperativo conside-
rar aspectos de orden practico, derivados de las marcadas diferencias que
existen entre la etapa de conocimiento y la de ejecucién:

1. Necesidad de una manifestacion de consentimiento expresa para so-
meterse a arbitraje en la ejecucion del laudo, pues esta no esta concebida en
el derecho nacional como un simple incidente del proceso de conocimien-
to,1% sino como un proceso independiente. De esta independencia se deriva
la generacion de nuevos honorarios a satisfacerse por el ejecutante, salvo
que tal obligacién le corresponda contractualmente a la contraparte.1%¢

2. Generacion de reglas especiales para los procedimientos de ejecucion
de laudos, que permitan reducir los tiempos frente a los procedimientos
judiciales de ejecucion. Estas reglas deben considerar como minimos los
siguientes aspectos: la conveniencia de que por celeridad, la ejecucién esté

también Pardo Iranzo, “De la ejecucion forzosa del laudo” 1872: “la autonomia de la voluntad
no permite la atribucion de la ejecucion también a los arbitros. El uso de la fuerza inherente a
todo proceso de ejecucion (el imperium) es monopolio exclusivo del Estado —ejercida a través
de los 6rganos jurisdiccionales— en cuanto titular [sic] de la potestad derivada de la soberania”.

1084 Una posicion en este sentido ha sido sostenida en Ecuador por Santiago Andrade Ubidia y por
Vanesa Aguirre Guzman, en distintas intervenciones ante el foro de arbitros del CAM-CCQ 'y
ratificadas a la autora en sendas entrevistas realizadas el 22 de febrero de 2016.

1085 En contra ver Aylwin, El juicio arbitral, 494 (explicando que la competencia del tribunal arbitral
se mantiene para conocer de la ejecucion por tratarse esta tiltima de un incidente del arbitraje).

1086 Bullard, “Ejecucion arbitral”, 746 (explicando que en el seno de la Comision redactora de la
Ley de Arbitraje peruana de 2008 se impuso la posicién que consideraba necesario autorizacion
expresa de las partes para que los arbitros puedan intervenir en la etapa de ejecucion, bajo, entre
otros, los siguientes argumentos: la intervencion de los arbitros en la ejecucién puede generar
verdaderos cuellos de botella que pueden hacer interminable el arbitraje; no se encuentra
recogido internacionalmente como una practica ni como legislacién; los honorarios de los
arbitros no cubren, segtin la practica, el proceso de ejecucion).
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a cargo de un solo arbitro salvo decisidon contraria de las partes —es decir,
una inversion de la regla para procesos de cognicion—, términos cortos para
la entrega de informes periciales relativos a la liquidaciéon de intereses y
costas y valoracion de bienes, asi como un proceso expedito y flexible de
venta de bienes, que pueda permitir inclusive la contratacién de terceros
especializados para el efecto.

3. Conformacion de listados de arbitros dispuestos a intervenir en pro-
cesos de ejecucion. Es evidente que no todos los arbitros pueden tener la
voluntad de comprometerse en tales procesos, considerando las experticias
particulares que los mismos requieren. Por lo tanto, seria necesario que los
centros de arbitraje conformen listas especificas que faciliten la designacion
de los arbitros ya sea por las partes o por los centros. Para los escasos casos de
arbitrajes independientes que se presentan en el pafis, seria necesario que los
arbitros manifiesten su consentimiento para intervenir en la etapa de ejecucion.

Finalmente, el tiempo por el cual los arbitros asuman competencia para
ejecutar debe ser menor al que tuvieron para expedir el laudo, salvo que las
particularidades del proceso justifiquen que el arbitro a cargo prorrogue
motivadamente el término, y en caso de que concurra este tiempo sin que
sea posible ejecutar el laudo, por ejemplo, ante la falta de bienes, cabria la
posibilidad de que el ejecutante reinicie el proceso ya sea ante arbitros o
jueces, cuando las circunstancias hayan cambiado.

4. Un problema que se ha planteado es la posibilidad de que en proce-
sos de ejecucion a cargo de los arbitros se presenten terceros que quieran
hacer valer sus derechos, como el caso de propietarios de bienes que se
pretenda secuestrar. Algunos, desde la perspectiva convencional del arbi-
traje, afirman que de presentarse terceros, los arbitros deberian remitir el
expendiente a los jueces ordinarios.!®” Sin embargo, bajo el principio de
que todo quien vea amenazado su derecho puede exigir que se le escuche
ya sea en sede judicial o arbitral, no seria necesario que en estos casos los
arbitros declinen competencia, sino que los terceros podrian solicitar ser
escuchados, en la misma linea de lo expuesto en el capitulo 3.

Los vacios en el régimen de suspension de ejecucion
de los laudos arbitrales

La LAM permite que quien interpone la accion de nulidad solicite
ante el propio tribunal arbitral la suspension de la ejecucion del laudo
mediante la consignaciéon de una caucion por los perjuicios que la de-

1087 Ibid.
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mora en la ejecucion puede causar para la contraparte (art. 31).1%8 Si el
tribunal arbitral no ordena tal suspension, el laudo puede ejecutarse tan
pronto como se ejecutoria. Consiguientemente, este mecanismo permite,
por un lado, desmotivar la interposicién de acciones de nulidad con fines
meramente dilatorios, y por otro, evitar que se generen perjuicios por la
ejecucion de un laudo nulo a quien puede sustentar la acciéon de nulidad.
A continuacion, se puntualizan varios aspectos del régimen de suspension
de ejecucién de laudos arbitrales que ameritan mayor esclarecimiento en
el ordenamiento ecuatoriano:

1. Cada tribunal es libre de evaluar si la caucién que presenta quien
tiene que cumplir el laudo es suficiente a fin de suspender su ejecucién.
Inclusive si el laudo determina obligaciones no dinerarias, la caucion de-
beria consignarse en funcion de la valoracion econdmica de tales obligacio-
nes,'% en la medida de lo posible. En la evaluacion de la suficiencia de la
caucion, es necesario considerar fundamentalmente dos factores: el tiempo
que razonablemente se espera que se postergue la ejecucion al interponerse
la accion de nulidad y las clases de cauciones admisibles.

Con relacion al primer aspecto, debe tomarse en cuenta la realidad
de la impugnacion de los laudos arbitrales mediante la accion de nulidad.
Alcanzar un pronunciamiento firme sobre la nulidad del laudo arbitral ha
tomado, en la practica, mas tiempo que el término de treinta dias fijado en
la LAM para la resolucion de tal accion por parte del presidente de la Corte
Provincial de Justicia (art. 31), considerando los recursos que por afios se
han admitido sobre tal sentencia, conforme fue expuesto en el capitulo 3.1
Futuras determinaciones de cauciones han de tener en cuenta la resolucion
de la CNJ que prohibe que se interpongan recursos sobre la sentencia que
resuelve la nulidad del laudo. En todo caso, deberia preverse la obligacion
de renovar las cauciones ante la sola disposicion del centro de arbitraje,

1088 Notese que la LAM, a diferencia de la legislacion espafiola (art. 45.1.), no exige que se caucione
elimporte de la condena, sino tinicamente de los dafios y perjuicios que la demora puede ocasionar.
En los contextos en los cuales cabe la ejecucion provisional de sentencias judiciales, como
en Espana, las disposiciones sobre suspension de la ejecucion del laudo previa caucion son
consideradas como desventajosas, pues implican un régimen mds gravoso para la ejecucion.
Ver por ejemplo Ignacio Ripol, “La suspension de la ejecucion del laudo: Estudio del art. 45
LA”, Justicia:Revista de Derecho Procesal, No. 1 (Barcelona: J. M. Bosch), (2013): 377-8.

1089 Ibid., 396.

1090 Ante esta perspectiva, algunos tribunales han estimado que dos afios es una consideracion
razonable sobre el tiempo de demora en la ejecucion del laudo. Ver por ejemplo providencia de
14 de septiembre de 2004, proceso arbitral 38-03, CAM-CCQ, dentro de juicio 273-2008, Juzgado
décimo primero de lo civil de Pichincha; providencia de 9 de abril de 2013, proceso arbitral 099-
11, CAM-CCQ, dentro de juicio 556-2013, Juzgado décimo tercero de lo civil de Pichincha. En
otros casos, se ha estimado una base de 36 meses para el caculo de la cauciéon. Ver por ejemplo
sentencia 270-15-SEP-CC, 19 de agosto de -2015, CC, ROS, No. 607, 14 de octubre de 2015.
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en el caso de arbitrajes administrados, o, en el caso de arbitrajes indepen-
dientes, ante la disposicién de quien actu6 como arbitro independiente o
del tercero designado para que custodie la caucion.!®!

Con relacién al segundo punto, es decir, el tipo de caucidn que resulta
admisible, los arbitros deberian vigilar que las cauciones sean facilmente
ejecutables, pues es evidente que la admision de garantias reales agrava-
ria injustificadamente la posicion del beneficiario del laudo, dado el pro-
ceso de ejecucion que estas conllevan. La normativa, por lo tanto, requie-
re ser mas clara al respecto. El detalle de cauciones admisibles contenido
en el Reglamento de Funcionamiento del CAM-AMCHAM!%? resulta un
buen ejemplo sobre las disposiciones que pueden implementarse sobre en
materia.

2. La LAM no ha establecido quién es el responsable por el resguardo
de la caucion ni por su entrega al beneficiario del laudo, en el supuesto de
rechazo de la acciéon de nulidad, o por su devolucion a la contraparte, en
el evento de admision de la acciéon de nulidad.!®® En algunos casos, este
aspecto ha sido aclarado mediante los reglamentos expedidos por los cen-
tros de arbitraje, que asignan a tales centros la responsabilidad de ejecutar
las mencionadas obligaciones.!®* En el caso de arbitrajes independientes,
el arbitro podria asumir estas funciones, si asi se conviene por las partes
—a pesar de que ello rebasaria las obligaciones legalmente establecidas— o
podria establecer un tercero de comuin acuerdo con las partes a cargo de
estos deberes.

1091 Ver art. 66, 2ndo. inc, Reglamento de Funcionamiento, CAM-AMCHAM.

1092 Ibid: “Las cauciones que podran rendirse son:/ 1. Garantia incondicional, irrevocable y de cobro
inmediato, otorgada por un banco, o institucion financiera, establecidos en el pais o por intermedio
de ellos;/ 2. Fianza instrumentada en una pdliza de seguros, incondicional e irrevocable, de cobro
inmediato, emitida por una compania de seguros establecida en el pais;/ 3. Efectivo o Cheque
Certificado de una institucion financiera establecida en el pais consignado en la Camara de
Comercio Ecuatoriano Americana, que debera ser depositado en una cuenta de la misma”.

1093 En el contexto juridico ecuatoriano, la entrega de la caucion al beneficiario del laudo en el evento
de rechazo de la accién de nulidad se lleva a cabo sin necesidad de juicio de dafios y perjuicios,
porque se asume que el mero retardo en la ejecucion ocasion¢ tales danos y perjuicios. En el
procedimiento de devolucién de la caucidn, es necesario que se considere un particular: si
la caucion se calculd por un tiempo mayor al que efectivamente tomo el pronunciamiento
definitivo sobre la accion de nulidad, se deberia ejecutar la caucién y pagar al beneficiario del
laudo en forma proporcional al tiempo efectivamente transcurrido y devolver el sobrante a
quien consigno la caucion.

1094 Ver art. 66, inc. 6y 7, Reglamento de Funcionamiento, CAM-AMCHAM: “La caucién se constituira
a favor del vencedor del arbitraje y se entregara a la Camara de Comercio Ecuatoriano Americana,
quien dispondra su entrega a quien corresponda, una vez ejecutoriada la sentencia que resuelva
la accion de nulidad” y art. 26, inc. 2, Reglamento de Arbitraje, CAC-CCG: “La caucion se
constituira a favor de la Camara de Comercio de Guayaquil, quien dispondra su entrega a quien
corresponda, una vez ejecutoriada la sentencia que resuelva la accién de nulidad”.
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3. La posibilidad de suspender la ejecucién del laudo no debe configu-
rarse como un mecanismo que permita distraer los bienes del deudor. En
esta linea, es necesario que las medidas cautelares dictadas por el tribunal
arbitral se mantengan durante la etapa de suspension y el proceso de eje-
cucion. De haberse expedido el laudo sin que se hayan dictado medidas
cautelares, y de estimarse estas necesarias, el beneficiario del laudo deberia
tener la posibilidad de solicitarlas ante los jueces ordinarios o ante arbitros
de urgencia —si tal figura se implementare—, durante el tiempo en el que
esté suspensa la ejecucién del laudo.

4. Eventualmente, el pronunciamiento judicial que resuelve la accion
de nulidad puede sobrevenir una vez que se ha iniciado el proceso de eje-
cucion forzosa del laudo arbitral o inclusive, una vez ejecutado el laudo,
cuando no ha existido de por medio una providencia del tribunal arbitral
ordenando la suspension de la ejecucion del laudo. Sobre esta materia, la
LAM guarda absoluto silencio, como también sucede con el resto de legis-
laciones especializadas consultadas.

A fin de dilucidar los efectos que se producirian en el supuesto plan-
teado, es necesario distinguir diferentes escenarios: 1. El caso menos com-
plejo se presentaria, evidentemente, si la justicia estatal rechaza la accion
de nulidad. De asi ocurrir, el proceso de ejecucion iniciado continuaria su
curso normal y si la ejecucion ya tuvo lugar, la situacion juridica perma-
neceria invariable. 2. Por otro lado, si la judicatura admitiere la accién de
nulidad se producirian situaciones mas desafiantes: si ya se inici6 la eje-
cucion del laudo, el juez encargado de la ejecucion deberia suspender este
proceso tan pronto como conociere la sentencia que resuelve la nulidad y
si el proceso ya ha avanzado, deberia proceder a la restitutio in integrum,
siempre que sea posible, dependiendo del tipo de obligacién que se eje-
cut6 con fundamento en el laudo.!® En todo caso, lo razonable es que las
ejecuciones que no pueden deshacerse se traduzcan en indemnizaciones
dinerarias. Finalmente, en el caso de nulidades parciales, habra en cada
caso que atender a su incidencia en el proceso de ejecucion.

Asunto importante es el de los terceros de buena fe, como serian los
adquirentes de bienes en procesos de ejecucion. Su buena fe viene deter-
minada por el desconocimiento de la posible nulidad del laudo, situacion
que bien puede producirse considerando que legislacion vigente no prevé
que la demanda de nulidad del laudo arbitral se inscriba en alguin registro,
ni existe la obligacion legal de notificar esta demanda al ejecutor. A fin de
reducir los riesgos para terceros, deberia establecerse la obligacion de la

1095 Pardo Iranzo, “De la ejecucion forzosa del laudo”, 1955.
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parte ejecutante de incorporar al expediente de ejecucion la demanda y la
sentencia sobre la accién de nulidad. En todo caso, los terceros no pueden
ser afectados,!® y de existir una sentencia que reconozca la nulidad del
laudo, el ejecutante deberia restituir lo que recibié del tercero a la parte
contra la que se emitio un laudo nulo.

Como es posible apreciar, existen muchos aspectos vinculados con la
suspension de la ejecucion del laudo que merecen regularse, a fin de dotar
a las partes que intervinieron en el arbitraje de mayor certeza, asi como de
proteger a terceros de buena fe.

La posibilidad de control judicial previo a la ejecucion
de los laudos arbitrales domésticos

El ordenamiento juridico ecuatoriano, como la gran mayoria de legis-
laciones arbitrales contemporaneas,'®” distingue entre ejecucion de laudos
domésticos e internacionales. Los laudos nacionales pueden ejecutarse di-
rectamente, sin necesidad de un proceso de reconocimiento o exequatur®®

1096 Ibid. (puntualizando que si fue el mismo ejecutante el que adquirio el bien mediante remate,
no puede entendérsele como un tercero de buena fe).

1097 Ver por ejemplo las leyes nacionales de arbitraje de Pert (art. 68); Colombia (art. 111, num.
3); Espana (art. 44); Chile (art. 635, Cédigo de Procedimiento Civil). Ver también Caivano,
Control judicial en el arbitraje, 313-4; “a diferencia de los laudos dictados en el mismo pais,
que generalmente se ejecutan por un procedimiento de apremio con limitadas defensas,
los laudos extranjeros deben transitar, previamente, por un ante-juicio, mediante el cual
se verifica el cumplimiento de los requisitos contenidos en la legislacion interna o en los
tratados internacionales vigentes en cada jurisdiccion”. Por excepcion, algunos ordenamientos
requieren de pronunciamiento judicial previo a fin de reconocer la fuerza ejecutiva del laudo.
En este sentido, ver por ejemplo Rocco, Derecho procesal civil, 92 y Aylwin, El juicio arbitral,
495 (explicando que en los paises en los cuales los laudos requieren de homologacién previa
de un tribunal estatal, cabe discutir cudndo producen efectos de cosa juzgada, existiendo al
respecto dos posiciones: quienes sostienen que el laudo causa por si mismo el efecto de res
iudicata y quienes consideran que este efecto se adquiere iinicamente desde que se emite la
orden judicial que ordena la ejecucidn, discusion que en el caso ecuatoriano no tiene lugar por
expreso mandato del art. 31 LAM).

1098 Sobre el significado del exequatur ver Res. 223-2004, 28 de septiembre de 2004, CS], Primera Sala
de lo Civil y Mercantil, RO, No. 537, 4 de marzo de 2005: “Segundo.- En cuanto a la posibilidad
de ejecucion de una sentencia extranjera, entendida esta por la que ha sido expedida por un
Juez competente dentro de un determinado territorio y cuya ejecucion escapa a la soberania del
Estado de ese Juez, el doctor Juan Larrea Holguin en su obra Derecho Internacional Privado,
sefala: ‘Anteriormente, basandose falsamente en el concepto de soberania absoluta, no se solia
aceptar las sentencias extranjeras. Poco a poco se ha impuesto el criterio contrario, partiendo
de varios razonamientos: en primer término, que si el derecho es extraterritorial en muchos
casos, no habria razén para no reconocer igual extraterritorialidad de las sentencias que al fin
no son mas que derecho aplicado; por otra parte, una sentencia puede constituir un derecho
adquirido que es preciso respetar, y finalmente, la colaboracion internacional cada vez mas
estrecha es otro motivo para que se apliquen y ejecuten las sentencias extranjeras’ (CEP, 5a. ed,
Quito, 1998, pags. 265 y 266). Pero la ejecucion de estas sentencias no puede llevarse a cabo de
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ante la justicia ordinaria en forma previa a su ejecucion, mientras que los
laudos extranjeros'® requieren de tal reconocimiento, aspecto claramente
establecido a partir de las reformas introducidas por el COGEP al art. 42,
LAM.1YE] presente trabajo analiza la posibilidad de control judicial de
laudos domésticos cuando estos son presentados para su ejecucion, aspec-
to que no ha sido analizado con amplitud en el contexto juridico nacional.

El hecho de que no se requiera homologacion judicial como paso previo

a la ejecucion de laudos domésticos es la consecuencia natural del recono-

1099

1100

la misma manera que se lo hace con las nacionales, ya que al haber emanado de quien, siendo
autoridad en su pais, no lo es en el Estado en donde se la quiere ejecutar, se vuelve necesaria
la verificacion previa del contenido de la sentencia para que no vulnere las normas de orden
publico vigentes en el Estado en donde se la pretende llevar a ejecucion. Tercero.- De lo anterior
se desprende que para la ejecucion forzosa de una sentencia extranjera, el Estado en el que se
pretende llevar a ejecucion tiene la potestad, a través de sus jueces y mediante un proceso de
conocimiento, de verificar su encuadre con el ordenamiento juridico, lo que se conoce como la
‘nacionalizacién’, la ‘homologacion’ o el ‘exequatur’ de la sentencia extranjera, de manera que se
convierta en un elemento juridico nacional. Cuarto.- El exequatur, en consecuencia, es el medio
idéneo para verificar que se encuentre la sentencia extranjera ajustada al derecho nacional”.
Adicionalmente, sobre la distincion entre reconcomiendo o exequatur y ejecucion ver Santiago
Andrade Ubidia, “En torno al tema del reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras y
laudos internacionales”, en Foro: Revista de Derecho, No. 6 (Quito: UASB-E / CEN, 2009): 61-6.
No siempre resulta claro lo que debe entenderse como laudo extranjero. La Convencion de Nueva
York, por ejemplo, ubica en esta categoria tanto a sentencias arbitrales “dictadas en el territorio de un
Estado distinto de aquel en que se pide el reconocimiento y la ejecucion de dichas sentencias” como
“a las sentencias arbitrales que no sean consideradas como sentencias nacionales en el Estado en el
que se pide su reconocimiento y ejecucion” (art. 1.1.). En Ecuador, el art. 102 COGEP se refiere a la
necesidad de homologacién para las “sentencias, laudos arbitrales y actas de mediacion con efecto de
sentencia en su legislacion de origen, expedidos en el extranjero”, es decir, fuera del territorio nacional.
En forma previa a las reformas introducidas por el COGEP al art. 42 LAM, se discutia en
Ecuador si cabia exequatur u homologacion a fin de reconocer los efectos de cosa juzgada
al laudo extranjero. Una parte de la doctrina y de los practicantes nacionales sostenian que
no, esencialmente, porque el régimen de ejecucién previsto en la LAM no contemplaba
necesidad de homologacion alguna y por otra parte, porque el art. 42 LAM establecia que
los laudos extranjeros tenian los mismos efectos y debian ser ejecutados como los laudos
nacionales, es decir, accediendo directamente a la via de apremio. En este sentido, ver por
ejemplo Xavier Andrade Cadena, “Reconocimiento y Ejecucion de Laudos Extranjeros en
el Ecuador: Un Camino Inexplorado”, <http://www.andradeveloz.com/newSite/descargas/
publicaciones/reconocimiento_y_ejecucion_de_laudos_extranjeros_en_el_ecuador.pdf>,
26-9, consulta: 5 de junio de 2015. Otra parte sostenia que si cabia exequatur, al equiparar
sentencia y laudo extranjero. En este sentido ver por ejemplo Andrade Ubidia, “En torno al
tema del reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras y laudos internacionales”: 80
(“si bien el laudo tiene efecto de sentencia ejecutoriada y de cosa juzgada, sin embargo es
dictado por un tribunal arbitral extranjero y no puede tener mejor calidad que una sentencia
extranjera. Las razones que imponen la revision de la sentencias son igualmente aplicables
a los laudos internacionales, por lo tanto, un laudo dictado dentro de un procedimiento de
arbitraje internacional surte los efectos de sentencia ejecutoriada extranjera). Para un analisis
de los efectos de la reforma al art. 42 LAM ver Vanessa Aguirre, “La ejecucion de los laudos
internacionales en el Ecuador y el Codigo Organico General de Procesos”, Revista Ecuatoriana
de Arbitraje, No. 6 (Quito: IEA), (2015), <http://iea.ec/revista-ecuatoriana-de-arbitraje/>.
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cimiento de las facultades jurisdiccionales de los arbitros. No es necesario
pronunciamiento judicial alguno para conferir al laudo el caracter de titulo
habilitante para la ejecucion, pues el laudo adquiere este atributo desde
que se ejecutoria. Consecuentemente, habiendo el ejecutor constatado que
el documento presentado es efectivamente un laudo,!!"! estd impedido de
controlar aspectos procesales del arbitraje que originé el laudo!® y mu-
cho menos aspectos de fondo del laudo arbitral,''® tales como la valora-
cién probatoria, la interpretacion normativa realizada por los arbitros, la
falta de motivacién o la aplicaciéon de normativa derogada por parte de
los arbitros,'% de la misma forma como no puede abstenerse de ejecutar
sentencias judiciales por estas razones.!'®® En este sentido, el COGEP ha
dispuesto claramente que la ejecucion debe circunscribirse a la realizacion
o aplicacién concreta de lo establecido en el titulo de ejecucion (art. 364).
Los supuestos bajo los cuales un juez puede abstenerse de ejecutar el
laudo arbitral son muy limitados y no tienen relacién con un cuestionamien-
to al contenido del laudo sino con deficiencias durante la ejecucion. Este

1101 Faustino Cordén Moreno, Arbitraje y jurisdiccion, 207: “lo primero que debe examinar el tribunal
es si el documento aportado por el ejecutante es verdaderamente un laudo y supuesto que lo
sea, si concurren en €l los requisitos esenciales”. Ver por ejemplo Auto 21/2013, 18 de enero de
2013, Audiencia Provincial, Madrid: “la primera cuestion que ha de analizarse ante la promocion
del presente recurso de apelacion guarda relacion directa con las facultades de control que
corresponden a un Juzgador de instancia a la hora de ejecutar un laudo arbitral, debiéndose
determinar si puede denegarse la ejecucién del mismo en funcién de las circunstancias
concurrentes o no, a pesar de que ninguna de las partes del procedimiento arbitral hubiese
solicitado su anulacion./ Y asi, tras realizar una primera aproximacion a la materia, revisando
las disposiciones especificas que contiene la Ley de Arbitraje de 23 de diciembre de 2003 y la Ley
de Enjuiciamiento Civil, entendemos que los tribunales, a pesar de no haber sido impugnado
el laudo, no deben mostrar una actitud pasiva, sino que existen cuestiones que no se pueden
sustraer a su control pues, en otro caso, no se explicaria que la ley ordene que se deba acompanar
ala demanda de ejecucion el contrato arbitral (art. 550 Ley de Enjuiciamiento Civil), ni que el
art. 551 exija al juez antes de despachar ejecucion, sin excepcion alguna, y en funcién de los
titulos base de ejecucion, examinar que concurran los presupuestos y requisitos procesales, que
el titulo ejecutivo no adolezca de ninguna irregularidad formal y que los actos de ejecucion que
se solicitan sean conformes con la naturaleza y contenido del titulo”. En el mismo sentido ver
también los siguientes autos de la Audiencia Provincial de Madrid: 0007/2013, 26 de diciembre
de 2012 y 310/2012, 19 de diciembre de 2012.

1102 Arias, “La ejecucion del laudo”: 184 (refiriéndose al caso espafiol y sosteniendo que “no hay
precepto legal que permita convertir el despacho de la ejecucion o la oposicion a la ejecucion
en un segundo recurso de nulidad, ni tan siquiera en aquellos casos en los que no se hubiere
ejercitado la accion de nulidad”).

1103 Virginia Pardo Iranzo, “Control judicial en el despacho de la ejecuciéon de laudo arbitral”,
en Revista Boliviana de Derecho, No. 13 (enero de 2012): 145; Ripol, La ejecucion del laudo y su
anulacion, 73.

1104 Pardo Iranzo, “De la ejecucion forzosa del laudo”. 1910.

1105 Ver art. 346, CPC y art. 107, COGEP. Ver también Corddn Moreno, Arbitraje y jurisdiccion, 206
(el control que el juez lleva a cabo con caracter previo al despacho de la ejecucion es semejante
al que realiza en el caso de las sentencias”).
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seria el caso, por ejemplo, del incumplimiento de solemnidades sustancia-
les comunes a todos los juicios e instancias, de solicitudes de ejecucién que
rebasan lo previsto en el laudo, ! o de solicitud de actuaciones judiciales
que resultan contrarios al contenido del laudo.!'%” El ordenamiento juridi-
co ecuatoriano no prevé mas circunstancias bajo las cuales un juez pueda
negarse a ejecutar un laudo. Sin embargo, en el derecho comparado es po-
sible encontrar algunos supuestos de control judicial en la etapa de ejecu-
cién de laudos domésticos a los que es importante referirse a continuacion:

o Laudos que versan sobre materia no arbitrable. La posibilidad de que el
juez se abstenga de ejecutar un laudo por decidir sobre materia no arbitrable
tiene una extensa tradicion en arbitraje internacional.!'® La necesidad de
este control judicial en arbitraje internacional, adicional al que se presenta
mediante el mecanismo de anulacién del laudo, se debe a la coexistencia
de diferentes ordenamientos juridicos, pues lo que puede ser arbitrable
en el pais en el cual se expidio el laudo y se conocid la solicitud de anula-
cion, puede no serlo en el pais de ejecucion.!'” En cambio, en la ejecucion
de laudos domésticos no se confrontan dos sistemas juridicos que pueden
resultar divergentes en materia de arbitrabilidad. Sin embargo, en algunos
ordenamientos se ha permitido a los jueces ejecutores un control de la ar-

1106 Auto 21/2013, 18 de enero de 2013, Audiencia Provincial, Madrid: “existen cuestiones en las
que el juzgado tiene facultad de denegar la ejecucion por no ser conforme a la naturaleza y
contenido del titulo, cuando verse sobre materias no susceptibles de arbitraje (contrario a
su naturaleza) o se solicite la ejecucion de materias no decididas en el laudo (contrario a su
contenido)”. En el mismo sentido ver por ejemplo el auto 00130/2012, 30 de mayo de 2012,
Audiencia Provincial, Madrid. De estos tres supuestos, el primero y el tercero son casos de no
ejecucion de laudo que claramente tendrian cabida en el ordenamiento juridico ecuatoriano.
La segunda situacion que se plantea en estos autos, relativa a materias no susceptibles de
someterse a arbitraje, merece una reflexion independiente.

1107 Ver Cordén Moreno, Arbitraje y jurisdiccion, 208 (refiriéndose a varios ejemplos de solicitudes
de ejecucion que contrariarian lo que prescribe el laudo: por ejemplo, solicitar la ejecucion
total de una deuda frente a uno solo de los deudores condenados en la sentencia con caracter
mancomunado o frente a un deudor solidario no condenado, o la ejecucion frente a un tercero
no incluido en el laudo de condena).

1108 Ver por ejemplo art. 5, num. 2, lit. a) de la Convencién de las Naciones Unidas sobre
reconocimiento y ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras de 1958 (“Convencion de New
York”), ratificada por Ecuador mediante resolucion legislativa publicada en el RO, 293, 19 de
agosto de 1961: “2. También se podra denegar el reconocimiento y la ejecucion de una sentencia
arbitral si la autoridad competente del pais en el que se pide el reconocimiento y la ejecucion
comprueba:/ a) Que, segtin la ley de ese pais, el objeto de la diferencia no es susceptible de
solucion por via de arbitraje”. En el mismo sentido ver art. 36, lit. b), i, Ley Modelo.

1109 La posibilidad de que la parte afectada pueda solicitar la accién de nulidad y adicionalmente,
acudir a la justicia ordinaria, para oponerse al reconocimiento y ejecucion de los laudos
internacionales, se conoce como doble control. La Ley Modelo y la Convencién de Nueva York,
entre otros cuerpos importantes sobre arbitraje internacional, acogen el sistema de doble control,
Ppese a la critica que suscita en gran parte de la doctrina. Para una revisién del doble control y de
los problemas que plantea ver por ejemplo Banuelos Rizo, Arbitraje comercial internacional, 406-11.
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bitrabilidad objetiva para el caso de laudos domésticos, como se evidencia
en la legislacion boliviana!!'? y en algunas sentencias espanolas.!!!!

En paises que admiten el control de arbitrabilidad objetiva en fase de
ejecucion inclusive de oficio, tal posibilidad se basa en el presupuesto de que
el ordenamiento juridico no puede admitir que se ejecute un laudo sobre ma-
teria no arbitrable, aunque las partes no se opongan.''? A fin de evitar que
los laudos domésticos se vean sometidos a doble control (mediante accion de
nulidad y en fase de ejecucion) se ha sugerido que el control de arbitrabilidad
objetiva no proceda durante la ejecucion de haberse negado la accién de nu-
lidad interpuesta por este mismo motivo,'!? y por el contrario, seria factible
el control de la arbitrabilidad durante la ejecucion, inclusive de oficio, de no
haberse ejercitado la accién de anulacién, bajo el razonamiento de que el defec-
to del laudo subsistiria,!** lo que podria definirse como un control subsidiario.

El supuesto planteado amerita un adecuado balance entre dos necesi-
dades: por un lado, evitar que se ejecuten laudos que versan sobre materia
no arbitrable y por otro, preservar la eficacia del sistema arbitral mediante
el respeto al principio de intervencion judicial minima en el arbitraje y el
respeto a los efectos de la cosa juzgada. Con este antecedente, es necesario
recordar que la valoracion de la arbitrabilidad objetiva se realiza por los pro-
pios arbitros como presupuesto para asumir competencia. Si este andlisis se
realiza bajo la perspectiva del mismo ordenamiento juridico al que se somete
la ejecucion, ;por qué ha de partirse del supuesto de que la apreciacion que
realice el juez ejecutor respecto a la falta de arbitrabilidad de la controversia
sobre la que se dictd el laudo es suficiente para desconocer el razonamiento
que el tribunal arbitral hizo en su momento sobre el mismo asunto?

Reconociendo que existe la posibilidad de que los arbitros hayan asu-
mido erréneamente competencia sobre un asunto no arbitrable, la accién
de nulidad constituye entonces el cauce legal idoneo para el control judi-
cial sobre el laudo arbitral. En este sentido, la accion de nulidad debe con-
templar una causal relativa al caracter no arbitrable de la controversia, que
pueda inclusive apreciarse de oficio. Mas atin, si este fuera el caso, cabria

1110 Verart. 112, num. 1y 119, num. 4, Ley de Conciliacién y Arbitraje, Bolivia: “La autoridad judicial
competente anulara el laudo arbitral por las siguientes causales: 1. Materia no arbitrable” y 70,
num. 4: “La autoridad judicial rechazara de oficio la ejecucion forzosa, cuando el laudo esté
incurso en alguna de las causales establecidas por el paragrafo I del art. 112 de la presente ley”).

1111 Ver nota 1106.

1112 Pardo Iranzo, “De la ejecucion forzosa del laudo”, 1919 (sosteniendo que los jueces deben vigilar
de oficio que la materia sobre la que se haya dictado el laudo haya sido arbitrable a fin de evitar
que por la simple voluntad de las partes, asuntos de orden no disponible pasen a ser disponibles).

1113 Pardo Iranzo, “Control judicial en el despacho de la ejecuciéon de laudo arbitral”: 146. Ver
también Chocron Giraldez, Los principios procesales en el arbitraje, 207.

1114 Pardo Iranzo, “Control judicial en el despacho”: 146.



300 MARIA ELENA JARA VASQUEZ

inclusive que se active la AEP, que segtuin la CC, procede tanto frente al
laudo como frente a la sentencia que resuelve la accién de nulidad. Como
el defectuoso disefio de la accion de nulidad vigente en Ecuador no esta-
blece una causal especifica sobre materia no arbitrable, los esfuerzos del
legislativo deben orientarse a perfeccionar este mecanismo antes que a
dotar a jueces ejecutores de la potestad de desconocer lo decidido por los
arbitros, por las razones senaladas.

e Nulidad o inexistencia del convenio arbitral. También en este tema, el
caso espanol plantea elementos relevantes para el debate. A pesar de que
varias sentencias espafiolas habian declarado que el ejecutor no tiene fa-
cultad para evaluar la validez, suficiencia o existencia misma del convenio
arbitral,'!!> en ciertas ocasiones se han presentado sentencias en las cuales
los jueces a cargo de la ejecucion se han abstenido de oficio de ejecutar el
laudo arbitral dictado en contra de consumidores.!® Esta conclusion se
fundamenta en la influencia de la normativa comunitaria de proteccién al
consumidor y en la idea de que es necesario proporcionar tutela efectiva
al consumidor, que mal puede ser obligado a someterse a un convenio im-
puesto. Ahora bien, ;cabria admitir una solucién semejante en el ordena-
miento juridico ecuatoriano? Aunque esta obra ha defendido la necesidad
de reforzar los mecanismos de proteccion al consumidor ante clausulas
arbitrales que puedan inhibir su derecho de acceso a la justicia, esta tutela
requiere otros cauces que deben tener lugar tanto en la formacién misma

1115 Ver por ejemplo auto 44/2012, 6 de enero de 2012, Audiencia Provincial, Barcelona: “En realidad,
asi lo entiende y expresa la propia apelante en el recurso, cuando, en el motivo segundo dice
textualmente: ‘como regla, en el momento de despachar ejecucion, el juez ejecutor no puede
analizar la validez, la suficiencia ni la existencia misma del convenio arbitral. Ni siquiera la
propia existencia, validez o eficacia del convenio arbitral puede ser alegada como motivo
de oposicion al despacho de la ejecucion. Es esta una cuestion que puede plantearse ante la
Audiencia Provincial que corresponda del lugar en que se dict6 el laudo o resolucién al amparo
del art. 8.5 de la Ley de Arbitraje o de la acciéon de anulaciéon que eventualmente se pueda
promover en virtud del art. 44.1.a) de la Ley de Arbitraje’. Con la salvedad de que la competencia
para conocer de la accién de anulacién —tal como observa la parte apelada- corresponde ahora
a la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia, por la modificacion que ha
introducido la Ley 11/2011, de 20 de mayo, compartimos el razonamiento de SUCONTESA,
que nos conduce a desestimar el primer motivo de su recurso”.

1116 Ver por ejemplo auto 00357/2008, 25 de noviembre de 2008, Audiencia Provincial, Madrid:
“Tercero.- Pues bien, teniendo en cuenta la discusion ante esta alzada planteada, y reiterando
que el objeto de la misma es si cabe denegar, en su caso, la ejecucion de un laudo firme, instada al
amparo de las previsiones contenidas en el Art. 517. 2 de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil,
entendemos, y ello partiendo de las consideraciones que hemos realizado en el fundamento
juridico anterior, que afectando el mismo a un consumidor no debemos obviar sin mas cual
es la naturaleza del convenio arbitral en base al que se dictd tal laudo, teniendo en cuenta que
los derechos de los consumidores deben ser especialmente tutelados, conforme a la Directiva
93/13/CEE, ya tantas veces referida, siendo la proteccion de los consumidores un tema de interés
publico, tal y como se ha remarcado por el propio Tribunal de Justicia de las Comunidades
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del convenio arbitral como en garantias procesales que debe reconocérseles
a los consumidores, aspectos analizados en el capitulo 2.

El estudio de la existencia, la validez o el alcance del convenio arbitral
le corresponde al tribunal arbitral al pronunciarse sobre su propia com-
petencia y no cabe desconocer esta facultad mediante un cauce que no ha
sido el previsto por el legislador para el efecto. En el caso de falta de con-
sentimiento que anule el convenio arbitral, la accién de nulidad es el es-
pacio mediante el cual se debe remediar esta situacion.!'” Al efecto, debe
contemplarse una causal de laudo arbitral apreciable de oficio, consistente
en la inexistencia o invalidez del convenio arbitral, y tal como sucedia en
el caso anterior, ante la falta de prevision de esta causal en el actual orde-
namiento juridico vigente, la AEP sobre laudos arbitrales proporciona un
remedio de caracter constitucional cuando el tribunal arbitral ha asumido
competencia y expedido un laudo en el caso que es materia de analisis. No
cabe introducir un nuevo control judicial en la etapa de ejecucién, menos
aun si existié negligencia de una de las partes al no interponer oportuna-
mente la accion facultada por el ordenamiento juridico. De lo contrario,
poco sentido tendria someterse a la decision de los arbitros cuando el res-
peto del laudo quedaria supeditado a la decision del juez ejecutor.!18

Reflexiones finales sobre este capitulo

Es necesario concluir este capitulo insistiendo en la relevancia que re-
visten los procesos agiles y eficientes de ejecucion de laudos arbitrales de

Europeas en diferentes resoluciones, de forma que deben ser los érganos jurisdiccionales
nacionales los que deben cuidar que el equilibrio entre las partes que convinieron someter a
arbitraje sus diferencias sea efectivo y real, y no meramente tedrico, evitando que sus derechos
por el juego de las normas procesales puedan verse dafiados. Es precisamente por ello, y sobre
labase de las consideraciones hasta el momento expuestas, por lo que entendemos, cambiando
en este punto el criterio que hasta ahora en esta materia hemos venido manteniendo, que si
del examen del contrato en el que figura la clausula de convenio arbitral, en base a la que
se ha dictado el laudo cuya ejecucion se pretende, se desprende la nulidad de tal convenio,
aun cuando no se hubiera interesado en ningtin momento la misma, no debe accederse a la
ejecucion de tal laudo, y ello reiteramos en base al principio de efectividad en la salvaguarda
de los derechos que el Derecho Comunitario ha establecido a favor de los consumidores,
siendo el juez nacional quien debe de oficio declarar la nulidad de las clausulas abusivas para
proteger adecuada y sobre todo eficazmente los derechos de los mismos en la forma prevista
en la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de Abril de 1993, tal y como ha venido entendiendo
el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas”.

1117 Pardo Iranzo, “De la ejecucién forzosa del laudo”, 1914 (“el consumidor puede denunciar la
falta de validez de la clausula arbitral a lo largo del procedimiento arbitral y, si no lo hace en
él, puede interponer accion de nulidad; lo que no entendemos que sea posible es que el juez
ejecutor supla la falta de actuacion del consumidor”).

1118 Ver José Luis Gonzalez-Montes, La asistencia judicial al arbitraje (Madrid: Reus, 2009), 156.
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condena, a fin de garantizar la tutela efectiva de los justiciables que acu-
dieron a arbitraje. Para el efecto, se han planteado tres aspectos esenciales:

1. lanecesidad de que el ordenamiento juridico nacional desarrolle de
mejor forma lo relativo a la tutela cautelar en arbitraje, estableciendo basi-
camente: los presupuestos que los arbitros deberian observar para dictar
estas medidas; la posibilidad de distinguir entre medidas que deben y que
no deben ser notificadas a la contraparte —de acuerdo a las circunstancias
del caso concreto—; y principalmente, facilitando la necesaria interaccion
que debe existir entre arbitros y jueces a fin de proporcionar tutela cautelar
antes de que los arbitros asuman competencia y después de que el laudo se
ha ejecutoriado. A fin de permitir a los justiciables acceder a tutela arbitral
cautelar en todo momento, es conveniente incorporar la figura del arbitro
de urgencia en los reglamentos de arbitraje locales;

2. la utilidad de que los arbitros puedan participar, por decision de
los justiciables, en el proceso de ejecucion de los laudos, en la misma linea
que se permite en el pais la participacion de los arbitros para la ejecucion
de medidas cautelares, sin que esta posibilidad, atente contra el principio
del monopolio del uso de fuerza por parte del Estado; y

3. la importancia de que se llenen los vacios normativos relativos a la
suspension de la ejecucion de laudo, especialmente en lo concerniente a
la superviviencia de las medidas cautelares dictadas durante el arbitraje
mientras se resuelve la nulidad del laudo arbitral.



Conclusiones

La hipotesis planteada al iniciar este estudio fue que el arbitraje se
configura en el ordenamiento juridico ecuatoriano como un espacio de
ejercicio de jurisdiccion en el cual los justiciables pueden exigir el respeto
de sus derechos, y en este sentido, como un cauce de ejercicio del derecho
a la tutela efectiva constitucionalmente reconocido. Sin embargo, para que
la tutela que brinda el arbitraje sea realmente efectiva, se requiere de una
serie de mejoras al sistema vigente vinculadas no inicamente con la actua-
cién de los arbitros y justiciales, sino también de los centros de arbitraje y,
especialmente, del sistema de administracion de justicia estatal.

Esta obra ha buscado delinear las innovaciones necesarias en el arbi-
traje doméstico ecuatoriano considerando la naturaleza sui géneris de este
mecanismo de solucién de conflictos, que exige que las dimensiones con-
tractual y procesal que en él coexisten, se conjuguen equilibradamente. En
este sentido, las conclusiones surgidas en el presente trabajo de investiga-
cidén se orientan justamente por la busqueda de armonia entre la vision del
arbitraje como expresion de la autonomia de la voluntad y la concepcion
de este espacio de solucién de conflictos como un proceso orientado por
los principios de igualdad, audiencia y contradiccion, mediante el cual los
justiciables exigen el respeto de sus derechos.

Sobre los fundamentos del arbitraje en el ordenamiento juridico
ecuatoriano y su relacién con el derecho a la tutela efectiva

El arbitraje es una institucion relevante democraticamente por favore-
cer la participacion de los justiciables en la solucion de sus conflictos. Es,
ademas, una institucion trascendente desde la perspectiva constitucional,
por permitir el ejercicio de la libertad y por entrafiar el respeto de las ga-
rantias procesales que configuran el debido proceso.

El reconocimiento de la naturaleza jurisdiccional de las atribuciones de
los arbitros tiene un profundo asidero en la tradicion legislativa ecuatoriana,
que se remonta hasta la legislacion vigente en la colonia. En la época repu-
blicana, ya el Cédigo de Enjuiciamientos en Materia Civil de 1869 incluyo
en la legislacion procesal la nocion jurisdiccion convencional, presente en el
ordenamiento juridico nacional hasta el recientemente derogado Cddigo de
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Procedimiento Civil. En los tltimos afios, el Cédigo Organico de la Funcion
Judicial destaco con fuerza la naturaleza jurisdiccional de las funciones de
los arbitros. A pesar de la carencia de facultades de ejecucion de los lau-
dos por los arbitros en la legislacion vigente, el caracter jurisdiccional de
sus funciones se sustenta en la facultad de decidir la controversia de for-
ma obligatoria, mediante un pronunciamiento cuyos efectos se asimilan
por el ordenamiento juridico a los que producen las sentencias judiciales.

El reconocimiento de potestades jurisdiccionales a favor de los arbitros
no convierte al arbitraje en una excepcion al principio de unidad jurisdic-
cional, pues tal principio tiene un caracter atenuado en la Constitucién de
2008, lo que implica que la misma Constitucion reconoce espacios de ejer-
cicio de potestades jurisdiccionales distintos a las judicaturas que forman
parte de la Funcion Judicial.

El derecho a la tutela efectiva constituye a su vez una garantia para
la vigencia de los otros derechos y un principio de la administracion de
justicia. El caracter complejo del derecho a la tutela efectiva, que implica
entenderlo como un marco comprensivo de varios derechos, permite sis-
tematizar su contenido en tres grandes momentos: acceso a la adminis-
tracién de justicia, desenvolvimiento de un proceso que brinde garantias
suficientes a los justiciables y ejecucion de la resolucién adoptada por el
tercero imparcial. Entre debido proceso y tutela efectiva, ambos derechos
de proteccion reconocidos por la Constitucion, existe una relacion de medio
a fin. El Estado esta obligado a garantizar la tutela efectiva de los derechos
de sus ciudadanos, lo que no implica necesariamente que la administracion
de justicia sea prestada por el mismo Estado, sino que este permita a los
justiciables escoger la via de solucidn de conflictos que mas les convenga
entre las reconocidas por el Estado y que genere garantias suficientes para
que el ejercicio de tal opcién sea respetado.

En este contexto, el arbitraje es un cauce para el ejercicio del derecho
a la tutela efectiva consagrado constitucionalmente, que bien puede deno-
minarse futela arbitral efectiva. En otras palabras, el derecho a la tutela efec-
tiva, en sus vertientes de acceso a la justicia y de la existencia de un debido
proceso, puede ser ejercido bajo la legislacion vigente ya sea mediante la
jurisdiccion estatal, o mediante la jurisdiccion arbitral, previa habilitacién
contractual de los justiciables para esta tltima. La ejecucion del laudo, bajo
la legislacion vigente, solo tiene lugar ante la judicatura estatal, aspecto que
ha sido cuestionado en el presente trabajo.

El arbitraje doméstico ecuatoriano ha experimentado un desarrollo
—todavia modesto— a partir de la expedicion de la LAM en 1997, cuerpo
normativo que modernizo la regulacion de este mecanismo de solucion de
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conflictos en Ecuador, pero que presenta aspectos a mejorarse en materias
trascendentes. En los ultimos afios, este espacio de solucién de conflictos
ha enfrentado un ambiente poco favorable que obstaculiza su desarrollo,
lo que se refleja fundamentalmente en la mayor intervencion de la justicia
estatal ordinaria y constitucional frente a decisiones arbitrales, por ejemplo,
mediante juicios de competencia, sentencias de nulidad que interpretan
extensivamente las causales establecidas en el art. 31, LAM, proliferacion
de recursos frente a las sentencias que resuelven la nulidad del laudo ar-
bitral (situaciéon que a la fecha de terminacion de esta obra se espera haya
sido superada mediante la Resolucion obligatoria de la Corte Nacional de
Justicia), sentencias que reconocen la procedencia de la AEP sin articular
esta garantia constitucional jurisdiccional con la accién de nulidad, entre
las situaciones mas graves que evidencian la necesidad de fortalecer el
principio de intervencion judicial minima en arbitraje. La reticencia del
Estado de someterse a arbitraje que ha tenido lugar en los tltimos afios,
contribuye a consolidar este entorno poco favorable.

A pesar de este ambiente hostil para el arbitraje, es necesario reflexio-
nar con mayor profundidad sobre esta figura y procurar su optimizacion,
no solo en aras de contribuir con la descongestion de despachos judicia-
les, sino fundamentalmente por su dimension democratica, a la que se ha
hecho previa referencia.

Sobre la relacion entre arbitraje y acceso a la justicia

El acceso a la justicia como vertiente del derecho a la tutela efectiva,
estd intimamente vinculado con la busqueda de igualdad material inheren-
te a la nocion de Estado social y encierra dos elementos fundamentales: la
posibilidad de disponer de un espacio de solucién de conflictos en el cual
los justiciables puedan hacer valer sus derechos y la superacién de obstacu-
los injustificados para a acceder a tal espacio. El derecho de los justiciables
a someter voluntariamente sus controversias a la decision de los arbitros,
siempre que las mismas versen sobre materia transigible, forma parte del
derecho de acceso a la justicia.

El libre sometimiento a arbitraje en materia transigible amplia las po-
sibilidades de acceso a la justicia, y bajo el mismo principio, la imposicion
para sujetar los conflictos a arbitraje constituye una restriccion a este de-
recho. Esta ultima situacion se presenta en el caso de arbitrajes forzosos
a sustanciarse bajo la LAM —excepcionales en el ordenamiento juridico
ecuatoriano-y en el de sometimiento a arbitraje en contratos celebrados
entre partes cuya relacion esta marcada por asimetrias estructurales de
poder de negociacion, de no existir reglas protectivas para los mas vulne-
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rables. Dentro de este tltimo supuesto, los arbitrajes pactados en contra-
tos de adhesion que se celebran entre proveedores y consumidores, y los
arbitrajes que se derivan de contratos individuales de trabajo, constituyen
casos paradigmaticos.

En el proceso de formacién de los contratos de adhesion entre provee-
dores y consumidores, es posible sostener que estos ultimos disponen de
libertad de conclusién —siempre que no se trate de prestadores monopoli-
cos de bienes o servicios insustituibles— y por lo tanto, definir que existié
consentimiento para someterse a arbitraje, de ser evidente la buena fe por
parte del predisponente. La existencia de buena fe se refleja esencialmente
en la ausencia de estipulaciones abusivas y en la constancia de entrega de
informacién veraz y clara sobre los efectos del sometimiento a arbitraje,
bajo pena de nulidad del convenio arbitral.

En el ambito procesal, la tutela efectiva de los consumidores en sede
arbitral exige que se establezcan reglas diferenciadas. En esta tesis se han
expuesto dos tendencias a fin de brindar esta tutela reforzada a los con-
sumidores (sean estos personas naturales o juridicas): una que consiste en
el establecimiento de reglas especiales en el marco de la institucionalidad
que rige actualmente el sistema arbitral, y otras que crean un sistema de
proteccion especial regido por sus propias normas y con una instituciona-
lidad diferenciada. Esta tiltima, es una alternativa a considerarse a largo
plazo, pues exige una importante cantidad de recursos que sustenten el
funcionamiento de un sistema descentralizado de arbitraje de consumo,
caracterizado por su gratuidad —o al menos por su bajo costo para los con-
sumidores—, sin que se sacrifique la calidad del sistema.

A corto plazo es necesario establecer reglas especiales para la protec-
cién de los consumidores que permitan que: los casos de cuantias minimas
—en los limites que se consideren razonables por el legislador— puedan en
todo momento litigarse en el seno de judicaturas estatales; se establezca una
escala de tarifas diferenciada cuando le corresponde al consumidor iniciar
el arbitraje o reconvenir; y adicionalmente, se prohiba la renuncia de do-
micilio por parte del consumidor que pueda inhibir su acceso a la justicia,
siendo en cada caso necesario determinar ctiando se produce tal inhibicién.

Al tratarse de sometimiento a arbitraje en contratos individuales de
trabajo, es necesario considerar que la dependencia del trabajador y de su
familia de la relacion laboral, merma de tal forma la libertad de conclusion
contractual, que la existencia de consentimiento para someterse a arbitraje
resulta mucho mas cuestionable, excepto cuando el nivel de especializa-
cién del trabajador y la situacion de la demanda laboral —circunstancias
que exigen un analisis caso por caso—, puedan conducir a la conclusién de
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que tuvo libertad para contratar y consiguientemente, para someterse li-
bremente a arbitraje. Bajo este razonamiento, el arbitraje relativo a disputas
surgidas en el seno de relaciones individuales de trabajo deberia permitirse
unicamente cuando ha surgido la controversia y ha concluido la relacion
laboral, a fin de evitar que el trabajador sea forzado a sujetarse a arbitraje
para acceder a un puesto de trabajo.

En cualquier caso en el cual el arbitraje se desprenda validamente de
un contrato individual de trabajo, es necesario que se desarrollen reglas
especificas, en las que, al igual que se sugirié para el caso de consumidores,
se establezca la obligacion de informar al trabajador de las consecuencias
de la sujecion a arbitraje en el momento de la formacion del convenio arbi-
tral. También para estos casos, una posibilidad a largo plazo, seria fomentar
la creacion de centros de arbitraje especializados en materia laboral que
funcionen descentralizadamente, y que puedan financiarse con aportes de
empresas y del Estado, a fin de ofrecer servicios gratuitos o al menos sub-
sidiados a los trabajadores. En el futuro cercano cabria que los centros de
arbitraje generen reglas especificas que permitan una reduccion de tarifa
para el caso de demandas o contrademandas por parte de trabajadores y que
incorporen las garantias procesales recogidas actualmente por el COGEP.

El principal obstaculo de indole procesal detectado para acceder a la
justicia mediante el cauce arbitral fue la falta de reglas claras sobre casos
especiales de legitimacion ad causam. El primer caso de analisis fue el rela-
tivo a la legitimacion de partes no signatarias. Partiendo de la conveniencia
de una concepcidn flexible sobre la forma del convenio arbitral a fin de fa-
cilitar el acceso al espacio de solucion de conflictos escogido y del principio
de buena fe en los contratos, que permite a arbitros y jueces indagar mas
alla del tenor literal del contracto, se ha concluido que la exigencia de que
el convenio arbitral conste por escrito debe ser antes que una solemnidad
indispensable para su existencia, un mecanismo de prueba que bien pue-
de ser sustituido por otros medios, como en efecto se ha interpretado en
algunos casos nacionales expuestos en esta obra.

Bajo el mencionado principio de la buena fe —que se proyecta en la
prohibicion de ir contra actos propios asi como de fraude a la ley y abuso
del derecho-, y considerando la necesidad de precautelar la efectividad de
las resoluciones arbitrales, cabe concluir que en el ordenamiento juridico
ecuatoriano existen fundamentos para legitimar la intervencion, ya sea ac-
tiva o pasiva, de partes no signatarias. Sin embargo, al ser este un asunto
susceptible de interpretacion, es conveniente que una reforma legislativa
flexibilice el régimen de la forma de sometimiento a arbitraje, siguiendo
los parametros marcados por el texto actual de la Ley Modelo, y permita
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que, excepcionalmente, se legitime la intervencion de partes no signatarias,
cuando sea evidente el nivel de participacién en la formacion o ejecucion
del contrato. Interesantemente, a pesar de la poca claridad sobre este tema,
en el pais ya se han empezado a presentar casos de legitimacion de partes
no signatarias en arbitraje, motivados fundamentalmente por la necesidad
de preservar la eficacia del laudo, los mismos que fueron expuestos en esta
investigacion. En este contexto, la figura de la litis consorcio necesaria ha
sido el mecanismo procesal para integrar al proceso a partes no signatarias.

El segundo caso especial de legitimacion estudiado fue el de la trans-
mision del convenio arbitral. Al respecto, es necesario sostener que en
casos de sucesion a titulo universal, asi como en los casos en los cuales
un tercero pasa a ocupar la posiciéon de una parte en un negocio juridi-
co determinado, el sucesor esta legitimado para intervenir en el proceso
arbitral en lugar de su antecesor sin necesidad de una cesion expresa del
convenio arbitral. La doctrina de la separabilidad del convenio arbitral,
acogida por la LAM, esta orientada a blindar a la clausula arbitral de de-
fectos del contrato en el que esta se incorpora y mal puede ser invocada
para justificar la necesidad de una cesion especifica del convenio arbitral
en los casos planteados.

Excepcionalmente, con el objetivo de evitar que tengan que iniciarse
procesos independientes, los terceros deben tener la posibilidad de ser
oidos en procesos arbitrales, cuando demuestren su legitimo interés. Esta
audiencia no significa incorporar en el arbitraje el tramite previsto para
las tercerias en la normativa procesal general, sino que se restringe a per-
mitir que terceros que puedan ser o han sido afectados por decisiones del
tribunal arbitral tengan la oportunidad de presentar sus argumentos, a fin
de que el tribunal, de estimarlo conveniente, tome en cuenta estas posi-
bles afecciones. Adicionalmente, considerando el nivel de incidencia que
los laudos arbitrales pueden tener en relacion de derechos de terceros, es
conveniente que estos ultimos puedan ser considerados como legitimados
activos para interponer la accién de nulidad del laudo arbitral.

Entre los obstaculos socieconémicos para acceder a la justicia arbitral
este estudio se concentro en el problema que emerge del caracter onero-
so del arbitraje cuando partes carentes de recursos se ven impedidas de
plantear demandas o reconvenciones en caso de haber suscrito un con-
venio arbitral. Después de analizar las alternativas que han surgido en el
derecho comparado —la declaratoria de inejecutabilidad del convenio ar-
bitral, la nulidad del laudo cuando la parte demandada no pudo plantear
la reconvencion, la creacion de corporaciones que financian a partes que
presentan un caso con una expectativa de éxito razonable, la extension de
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los beneficios del amparo de pobreza al arbitraje y la creacion de un fon-
do de contingencia en centros de arbitraje—, se ha planteado una solucion
mixta que tiene por objetivos distribuir los costos no cubiertos por la par-
te carente de recursos entre los varios participes del proceso arbitral. La
propuesta, en lo esencial, consiste en que quien carezca de recursos pueda
solicitar una reduccion de la tarifa a pagar ya sea por presentar una de-
manda o una reconvencion.

Para casos extremos, en los que la carencia de recursos resulte evidente,
en los centros de arbitraje podria preverse la conformacion de listas de ar-
bitros y secretarios que deseen actuar extraordinariamente pro bono. De no
resultar estos remedios eficientes, la parte carente de recursos deberia estar
habilitada a plantear el caso ante los jueces ordinarios, quienes deberian
exigir comprobacion de la situacion en la que se encuentra la parte, y de
estar su situacion claramente establecida, correr traslado a la contraparte a
fin de que, si desea mantener el conflicto bajo conocimiento arbitral, asuma
la cantidad que no pudo ser cubierta por la parte carente de recursos, luego
de haber solicitado los beneficios descritos y resultar estos insuficientes. Si
la contraparte no deseare asumir tal carga financiera, o si no respondiere
al traslado del juez, entonces el proceso deberia continuarse ante la justicia
ordinaria sin que sea invocable la excepcidon de incompetencia por existir
convenio arbitral.

Finalmente, de forma excepcional, cuando el caso lo amerite por asi
haberse justificado al director del centro de arbitraje, el justiciable carente
de recursos podria acceder a representacion juridica gratuita, mediante
sorteo entre los arbitros que integren la lista pro bono. La conformacion
de estos listados pro bono deberia ser un mérito ptiblicamente reconocido,
de no existir voluntad contraria.

Sobre el debido proceso arbitral y sus garantias

La necesidad de armonizar las garantias constitucionales del debido
proceso con las caracteristicas especiales del arbitraje, respetando la voca-
cion de flexibilidad y celeridad de este mecanismo de solucion de conflictos,
justifican la nocion de debido proceso arbitral, cuyo respeto exige el control
del Estado a fin de permitir la ejecucién del laudo, fundamentalmente me-
diante la accién de nulidad del laudo arbitral.

La dedicacion no exclusiva de los arbitros a sus actividades como tales,
y por lo tanto, la multiplicacién de situaciones de las cuales pueden emerger
conflictos de intereses, exige que el nivel de independencia e imparcialidad
que a ellos se exige sea mayor que el que se requiere a los jueces estatales.
A fin de resguardar efectivamente la independencia e imparcialidad de los
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arbitros —exigible con igual intensidad a arbitros designados por las par-
tes— estos deben revelar cualquier situacion que pueda comprometer su
imparcialidad, tarea en la cual resultan particularmente orientadoras las
Directrices de la Inter-american Bar Association (IBA) sobre los conflictos
de interés en arbitraje internacional. La ley debe regular el procedimien-
to para cumplir con esta obligacion de revelacion y la consecuencia de su
inobservancia, que debe ser la posibilidad de recusar a los arbitros.

Adicionalmente, a fin de resguardar adecuadamente la independen-
cia e imparcialidad de los arbitros, es necesario reformar el sistema de
recusacion, introduciendo un sistema de recusacion abierta, que paralela-
mente, comprenda un mecanismo para evitar las recusaciones con meros
fines dilatorios, que bien puede consistir en la imposicion de multas a las
partes que presenten recusaciones superfluas. La falta de independiencia
e imparcialidad actualmente no esta prevista como causal de nulidad, lo
que hace necesario que mediante una reforma a la ley se incluya esta cau-
sal, la misma que deberia ser susceptible de invocarse iinicamente cuando
la parte que se considera perjudicada interpuso una recusacion dentro del
proceso arbitral y la misma fue rechazada.

La vigencia del derecho a arbitros competentes debe entenderse a la
luz de los efectos positivo y negativo del principio compentence-competen-
ce. A fin de garantizar el derecho a arbitros competentes es necesario por
un lado, incorporar en la legislacién nacional una visién moderada del
efecto positivo del principio compentence-competence, y consecuentemente,
establecer que ante declaratorias o declinatorias abusivas de competencia
por parte de los arbitros, los justiciables pueden acudir a la judicatura es-
tatal a fin de que esta se pronuncie, mediante la accion de nulidad de los
laudos arbitrales.

Es necesario también incluir una causal relativa a la emision extem-
poranea del laudo, pero la procedencia de tal causal debe requerir que al
vencimiento del término convencional o legal, las partes no hayan pro-
rrogado la competencia de los arbitros, ya sea porque asi expresamente
lo solicitaron, o porque continuaron realizando actuaciones sin impugnar
la falta de competencia de los arbitros, caso en el cual la prorroga tendria
lugar hasta que se produzca tal impugnacion.

Finalmente, ante los casos presentados en el pais, es necesario incluir
una prohibicidén expresa de promover juicios de competencia entre jueces
y arbitros.

Los derechos de audiencia y contradiccion, elementos relevantes del
derecho de defensa, tienen plena vigencia en el arbitraje y se encuentran
garantizados dentro de las causales de nulidad del laudo arbitral actual-
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mente previstas. Sin embargo, a fin de resguardar el principio de lealtad
procesal, es conveniente que se disponga que para que procedan causales
actualmente previstas en los literales b) y c) del art. 31 LAM -relativas a
falta de notificacion de providencias del tribunal de tal forma que se inhiba
el derecho de defensa asi como falta de despacho de pruebas o de practi-
ca de pruebas despachadas- el justiciable debid haber reclamado por tal
omisidn, bajo pena que de lo contrario, se entienda que ha renunciado a la
impugnacién de nulidad al amparo de las mencionadas causales.

La flexibilidad de procedimiento que caracteriza al arbitraje permite
que el derecho a probar sea ejercido con mayor amplitud que en el seno
de la justicia ordinaria. Este fue el caso, por ejemplo, de la posibilidad de
repreguntar al confesante que existia en el proceso arbitral con afios de
anticipacion a que el COGEP reemplazare la confesion por la declaracion
de parte, o de la sana practica de llamar a audiencia a los testigos a fin de
esclarecer sus informes periciales mucho antes de que asi lo dispusiere la
Constitucion de 2008. En este sentido, el arbitraje se ha adelantado en la
incorporacién de las ventajas de la oralidad, que se han buscado potenciar
para los procedimientos judiciales mediante el COGEP.

En el contexto juridico ecuatoriano, se configura el derecho a exigir la
motivacion de los laudos arbitrales. Pese al silencio de la Ley de Arbitraje
y Medjiacion, la ausencia de motivacién puede actualmente invocarse a
fin de conseguir la nulidad del laudo arbitral con fundamento en el art.
76, num. 7, lit. 1 de la Constitucion. A fin de amonizar la ley especial sobre
arbitraje con la Constitucidn, se debe incluir una causal relativa a la falta
de motivacion del laudo. Sin embargo, la motivacion en sede arbitral debe
apreciarse con mayor flexibilidad de la que cabe en el caso de la justicia es-
tatal, a fin de evitar que los tribunales estatales vuelvan a conocer el fondo
del asunto resuelto por los arbitros y se desvirtten los fines del convenio
arbitral. Bajo este razonamiento, la motivacion defectuosa no deberia ser
considerada como causal de nulidad.

Los justiciables tienen derecho también a un laudo congruente. Ac-
tualmente, este derecho se encuentra parcialmente garantizado mediante
la causal de nulidad que consigna a los vicios de ultra petita y extra peti-
ta como motivo de anulacion del laudo. Sin embargo, es necesario incluir
como causal de nulidad al vicio de infra o citra petita, pues un laudo di-
minuto frustra la legitima expectativa de tutela. Sin embargo, a fin de bus-
car a preservacion del laudo, para que opere cualquier causal relativa a
vicios de congruencia, el justiciable debe haber requerido previamente al
tribunal arbitral que solucione cualquiera de estas falencias, para lo cual
se debe prever un término razonable posterior a la notificacion del laudo
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para que se solicite al tribunal arbitral enmendar cualquiera de los vicios
de congruencia antes mencionados, de tal forma que la nulidad procederia
unicamente en caso de que a pesar de la solicitud de la parte interesada, el
tribunal no hubiere solucionado tales vicios.

Es necesario que se instaure en sede arbitral un mecanismo que per-
mita corregir infracciones al ordenamiento juridico sustantivo, consis-
tente en la posibilidad de apelar los laudos arbitrales fundamentados
en derecho ante otros 6rganos arbitrales, inicamente en caso de que asi
se haya pactado por las partes. En ausencia de reglas especiales defini-
das por las partes, la ley deberia prever un procedimiento sumario para
conocimiento de la apelacién, que se limitaria a oir en audiencia a las
partes y resolver, sin la necesidad de presentacion de nuevas pruebas.
Adicionalmente, la instauracion de este recurso ameritaria la formacién
de nuevas listas, con los arbitros mas experimentados, y la fijacion de
honorarios sensiblemente menores a los de primera instancia, dada la
ausencia de prueba en estos casos.

La nulidad del laudo arbitral se persigue en Ecuador mediante una
accion impugnativa autonoma, susceptible de plantearse por causales que
generalmente se han considerado taxativas y se han interpretado con ca-
racter restrictivo —aunque la Corte Constitucional ocasionalmente ha sos-
tenido lo contrario, complicando atin mas el régimen de nulidad de laudos
arbitrales—. La deficiente regulacion de esta accion ha constituido por afios
un grave problema para la garantia del debido proceso en sede arbitral, y
en general, para la eficacia de este sistema de resolucién de conflictos. En
forma adicional a las modificaciones del catalogo de causales actualmente
vigente, es necesario incluir algunas reformas procesales:

- Incorporar como legitimados activos a terceros que puedan ser afecta-
dos por la decisién del laudo, y establecer que el legitimado pasivo es la
contraparte de la que interpone la accion de nulidad.

- Prever que cuando la causal de nulidad pueda subsanarse, se permita
la suspension del proceso de nulidad ante la autoridad judicial, a fin de
que la misma reenvie el expediente al tribunal arbitral que conoci6 el
caso, de tal forma que, por mandato legal, los arbitros puedan volver a
asumir la competencia con el solo fin de subsanar la causal de nulidad.

- Esclarecer de forma definitiva que no caben recursos frente a la sentencia
del presidente de la Corte Provincial de Justicia que se pronuncia sobre
la accion de nulidad del laudo. A pesar de lo establecido por la Corte
Constitucional en las sentencias analizadas en este estudio, en el ordena-
miento juridico vigente no existen fundamentos para que las sentencias
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de los presidentes de las Cortes Provinciales de Justicia sean impugnadas
mediante un recurso de apelacion. Tampoco deberia admitirse casacion,
por no estar asi contemplado en la ley de la materia y en lo esencial, por-
que no debe prolongarse el debate judicial sobre un asunto que las partes
decidieron someter a conocimiento de los arbitros. Si bien la resolucion
obligatoria 08-2017 expedida por la Corte Nacional de Justicia ha estable-
cido con claridad que de la sentencia del Presidente de la Corte Provincial
de Justicia no caben mas recursos que la aclaracion y apelacion, lo ideal
es que la Corte Constitucional se pronuncie en el mismo sentido que la
Corte Nacional de Justicia y que la LAM sea terminante sobre este punto.

El necesario equilibrio entre el elemento jurisdiccional y contractual
debe inspirar también el régimen de revision constitucional de laudos y
de sentencias que resuelven la nulidad o validez del laudo arbitral. Con
fundamento en el caracter jurisdiccional de las funciones de los arbitros y
en los efectos equiparables a los de una sentencia que la ley reconoce a los
laudos, estos son susceptibles de control constitucional mediante la accién
extraordinaria de proteccidn, tal como sucede en varios paises latinoameri-
canos. Sin embargo, es necesario aclarar cuando procede tal garantia cons-
titucional jurisdiccional. Para el efecto, debe considerarse que el elemento
contractual que impregna la institucién arbitral, exige que se racionalicen
las instancias de conocimiento del laudo ante la justicia estatal. En este
orden de ideas es indispensable que se articule eficientemente la garantia
del debido proceso que presta la accion de nulidad de laudos arbitrales y
la garantia del debido proceso que brinda la accion extraordinaria de pro-
teccion, como han buscado hacerlo la Corte Constitucional de Colombia o
el Tribunal Constitucional de Perti. En consecuencia, los supuestos para la
procedencia de la accion extraordinaria de proteccion deberian estar bien
determinados. Los casos de procedencia de la accién extraordinaria de
proteccion sugeridos en esta obra son los siguientes:

- cuando la accién de nulidad no preste una efectiva proteccion del debi-
do proceso arbitral, situaciéon que ocurre actualmente por la deficiente
prevision de causales de nulidad, segtin quedo explicado —y que podria
subsanarse mediante una reforma legal—, volviéndose innecesario invocar
la accion extraordinaria de proteccion para garantizar el debido proceso, y

- cuando es necesario proteger derechos constitucionales distintos a la
tutela efectiva y al debido proceso. Dada la poca claridad que existe en
el medio nacional sobre como operaria la proteccién en estos casos, es
conveniente rescatar los aportes del Tribunal Constitucional peruano y
recoger como supuesto de procedencia de la accién extraordinaria de
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proteccion frente a laudos arbitrales la vulneracion directa o frontal de
los precedentes vinculantes establecidos por la Corte Constitucional en
el contexto de arbitrajes en derecho, sobre todo en cuanto a la definicién
de contenidos esenciales de los derechos constitucionales.

Sobre la ejecucion de los laudos arbitrales

El reconocimiento por parte del Estado del arbitraje como cauce de re-
solucion de conflictos cuyos efectos se equiparan a los de las sentencias ju-
diciales, conlleva un interés publico en garantizar que los laudos se ejecuten
en tiempos razonables, a fin de salvaguardar la confianza de la ciudadania
en una de las vias que el sistema juridico contempla para el ejercicio del
derecho a la tutela efectiva. Desde esta logica, el cumplimiento del laudo
va mas alla de un mero compromiso contractual, pues es expresion del ne-
cesario sometimiento de los justiciables al ordenamiento juridico, sujecién
que se encuentra en las bases mismas del Estado de derecho.

A la luz del COGEP, que integra acertadamente la distincion entre
titulos de ejecucion y titulos ejecutivos, el laudo arbitral es un titulo de
ejecucion, que permite iniciar un proceso de ejecucion forzosa tan pronto
como se ejecutoria a fin de sustituir el cumplimiento voluntario del des-
tinatario de la condena. La ejecucion puede llevarse a cabo inclusive si se
ha planteado la acciéon de nulidad, salvo que la parte que obtuvo un laudo
en contra haya solicitado la suspension de la ejecucion, previa rendicion
de una caucion suficiente a criterio del tribunal arbitral. Si bien este meca-
nismo procesal es explicito en la ley vigente, existen algunos vacios proce-
sales que se han llenado mediante reglamentos de los centros de arbitraje,
persistiendo algunos que no cuentan al momento con regulacion alguna,
como es la necesidad de superviviencia de las medidas cautelares dictadas
durante el arbitraje mientras se encuentre suspendida la ejecucion del laudo.

La tutela cautelar es un elemento del derecho a la tutela efectiva que
se orienta a asegurar la eficacia de la resolucién final. Si bien la LAM in-
trodujo aspectos novedosos en materia de medidas cautelares, como son
la amplia variedad de medidas que pueden solicitarse, la posibilidad de
exigir contracautela a la parte solicitante y la opcion de ejecutarlas directa-
mente por acuerdo entre las partes —incluso acudiendo directamente fun-
cionarios administrativos, judiciales o policiales—, se presentan enormes
vacios derivados de la infra regulaciéon de esta figura. Los aspectos mas
problematicos tienen que ver con la necesaria interaccion entre justicia ar-
bitral y justicia estatal que debe darse en materia de medidas cautelares,
antes y después de que el tribunal arbitral asuma competencia, e inclusive
cuando esta concluya.
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Es conveniente que los reglamentos de arbitraje local prevean la figura
del arbitro de urgencia, a fin de que este tltimo pueda dictar medidas cau-
telares en forma previa a la conformacioén del tribunal, ordenar la practica
de diligencias previas, y resolver la existencia de perjuicios que ameriten
la entrega de la contracautela a la parte que se vio perjudicada por la ejecu-
cion de tales medidas cuando el solicitante de las medidas obtuvo un laudo
desfavorable, aspecto sobre el cual existe un importante vacio en la LAM.

Con el objetivo de armonizar la garantia del derecho de defensa con
la necesidad de resguardar la eficacia de las medidas cautelares, es nece-
sario permitir a los arbitros que en cada caso, evaltien la necesidad de que
la medida cautelar se practique sin notificacion a la contraparte.

Los procesos de ejecuciéon de laudos arbitrales, sobre todo en caso de
que la ejecucion se realice contra una entidad estatal, han presentado re-
trasos dramaticos, debido a la falta de agilidad de la actuacién judicial y la
ausencia de medidas para evitar la dilacion del proceso por parte del ejecu-
tado. Si bien se espera que la situacion de las ejecuciones judiciales mejore
importantemente con la implementacion del Codigo Organico General de
Procesos, la ley deberia permitir a los arbitros participar en el proceso de
ejecucion de los laudos, en la misma linea que se admite en el pais la inter-
vencion de los arbitros en la ejecucién de medidas cautelares. El hecho de
que los arbitros asuman potestades de ejecucion de los laudos, inclusive
la posibilidad solicitar directamente el apoyo de funcionarios judiciales,
administrativos o policiales, no es opuesto a la nocién de monopolio de la
fuerza por parte del Estado, siempre que sea el propio Estado el que por
ley —expresion de su soberania interna— permita que los arbitros asuman
estas facultades.

En conclusion, la vigencia de los derechos a la tutela efectiva y al de-
bido proceso en arbitraje exige mejoras importantes en el régimen vigente,
que tomen en cuenta el fuerte componente contractual que este mecanismo
de solucién de conflictos encierra asi como su dimension procesal. Muchas
pueden tener lugar mediante clausulas arbitrales mejor disefiadas y a tra-
vés de la optimizacion de los reglamentos de los centros de arbitraje, pero
otras requieren una actuacion responsable del legislador, que tienda a res-
guardar el valioso espacio de ejercicio de libertad procesal que consagra
el arbitraje. Esta obra ha buscado delinear las principales modificaciones
que el sistema requiere a fin de cumplir con la misién que el ordenamien-
to juridico le ha confiado, aporte que se suma a los valiosos esfuerzos de
algunos expertos nacionales.
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