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Resumen

El arbitraje es uno de los medios de solucion radtiaro de conflictos que ha cobrado
una importante transcendencia en los ultimos abBas.partes han decidido hacer uso de
clausulas escalonadas pactando etapas previabimhjar como lo son la medicion y las
negociaciones directas, con el fin de manteneelsieion comercial de una manera amigable
y, en el caso de una controversia, poder llegaracuerdo que beneficie a ambos con un costo
muy disminuido. El problema surge cuando no se teimjas etapas previas y se inicia el
arbitraje; ya sea porque la clausula era ambigparque una de las partes considera que su
relacion es irreconciliable, pensando que el cumphto de estas es solo una pérdida de
tiempo. Entonces, surge la interrogante ¢ Como detioar el tribunal ante un incumplimiento
de los escalones?; lo que nos lleva a otras cuestigCual es la naturaleza juridica de dichas
clausulas?, ¢Son requisitos jurisdiccionales vy, lpaianto, deberian obligar al Tribunal a
declararse incompetente, o son requisitos de pilmtddd y el Tribunal debe inadmitir la

demanda?
Palabras clave

Solucion alternativa de conflictos, clausulas estadas, arbitraje, mediacion,

negociacion, conflictos, jurisdiccién, y procedidhéd.
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Abstract

Arbitration is one of the means of alternative soluto conflicts that has taken on an
important significance in recent years. The parti@ge decided to make use of tiered clauses
agreeing on stages prior to arbitration, such assomement and direct negotiations, in order to
maintain their commercial relationship in a frignddlanner and in the case of a dispute to reach
an agreement that benefit both with a very redwostl The problem arises when the previous
stages are not meet and the arbitration begingreiibcause the clause was ambiguous or
because one of the parties considers that thatigakhip is irreconcilable, thinking that
compliance with these is just a waste of time. Tthenquestion arises. How should the court
act in case of non-compliance with the steps? Wldals us to another question what is the
legal nature of these clauses? Are jurisdictiom@juirements and the court must declare
incompetent resolve the claim, or are procedurglirements and the court should not admit

the claim?
Key words

Alternative Dispute Resolution, multitiered disputesolution clauses, arbitration;

mediation, negotiation, conflicts, jurisdiction,caprocedure requirement.
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Capitulo |

1. Los medios alternativos de solucion de conflictos

Desde que las personas comenzaron a convivir eadsachan surgido conflictos o
controversias entre ellos. En la actualidad, losflabos pueden ser solucionados por el
concurso de la voluntad de las partes; o0, a suctequiera de ellas a traves del derecho de
accion puede acudir ante un tercero imparcial lthlonez para que resuelva conforme a
derecho la disputa suscitada. El Estado, a tra@desdjueces, quienes son los representantes

de la Funcion Judicial, garantiza el derecho aésggratuito a la justicia.

No obstante, esa no es la Unica forma de soluaodoodflictos que existe. Es muy
comun el uso de medios alternativos para la satud& controversias como: el arbitraje, la
mediacion, la conciliacidn, la negociacion, entre® Estos medios se han venido utilizando

también a lo largo de la historia, pero en la dictad han cobrado un realce.

En el 2008, la Constitucion de la Republica deldeian se reconoce al arbitraje y otros
procedimientos alternativos para la solucion ddliobos, aplicAndolos con sujecion a la ley,
en las materias que por su naturaleza se puedssigira (Constitucion de la Republica del
Ecuador, 2008)

2. El arbitraje

En el Ecuador, el sistema arbitral este definidm@ain mecanismo alternativo de
solucion de conflictos al cual las partes puedeneter de mutuo acuerdo las controversias
susceptibles de transaccion, existentes o futyr@s que sean resueltas por los tribunales
arbitrales administrados o por arbitros independieque se conformaren para conocer dichas

controversias. (Ley de Arbitraje y Mediacion, 20p&g. 3)

El arbitraje nace por el principio de la autonouhéaa voluntad de las partes. En una
relacion contractual, las partes renuncian a lacjasordinaria para someterse a la justicia
arbitral, donde un tercero o un tribunal impargia¢ juega el papel de juzgador o juzgadores,

denominados arbitros, evaltan y resuelve el cdofjoe se presenta.
3. Las clausulas escalonadas

Como ya hemos mencionado anteriormente, las paléedro de una relaciéon
contractual pueden, en base al principio de laremmda de la voluntad de las partes, someter



sus controversias a arbitraje como un método altismde solucion de conflictos. Ahora bien,
las partes, en base a ese mismo principio, puedeadiraa métodos de solucién para la
resolucion a conflictos heterocompositivos; esri@tieden pactar etapas previas tales como
negociones o mediaciones, antes de requerir quebumal arbitral resuelva su disputa. Este

tipo de clausulas son conocidas como “clausula@sadas” o “clausulas multinivel”.

De acuerdo con los doctrinarios ecuatorianos EBydaiela y Cevallos Pablo definen a
la clausula escalonadaes una estipulacion contractual que prevé diferemi@pas que las
partes deben cumplir antes de comenzar el arbitragn el fin de llegar a soluciones

amigables, evitando la confrontacion(Brito & Cevallos, 2015, pp. 85-118)

En otras palabras, las clausulas escalonadas tjoul&sones contractuales cuyo fin es
obligar a las partes a acudir a dos o tres métddtiatos para solucionar sus controversias de

manera amistosa en un orden determinado; siendtreb escalon el arbitraje.
a. Utilidad

En un primer lugar, debemos mencionar que las alasigscalonadas tienen por objeto
conservar la relacion comercial de las partesgmlplazo; y de esta manera pretenden alcanzar
lealtad negocial y escuchar sus disconformidadesigra un juicio arbitral, con el fin de
alcanzar una solucion integral para ambas padesnseendo un ahorro de tiempo y dinero. De
acuerdo con Kevin Castrdeste tipo de clausulado se encuentra en negoaiasugas partes
ya tienen amplia trayectoria negocial o cuando ngerny@a han celebrado en ocasiones
anteriores contratos entre si y buscan evitar que disconformidad dafie esta relacién de una

forma parcial o permanente.{Castro, 2016, pag. 1)

Como bien lo describe el Centro Internacional pardesolucion de DisputalCOR
por sus siglas en inglEgdas clausulas escalonada®r especialmente apropiadas cuando las
partes tienen una larga y estable relacion comérdadonde existan otros factores a
considerar, mas alla del reducido ambito de unguiia en particular. (Centro Internacional
para la Resolucion de Disputas, 2013, pag. 3)tefricon el que concuerda el doctrinario
Christian Salcedo, quien manifiesta:

Las clausulas escalonadas rescatan su importamcial e&omercio
nacional e internacional cuando las partes (...)teaido una larga y estable

relacion comercial que supera a todas luces eltant@ una mera disputa



particular, motivo por el cual conscientes de lpremacia de su relacion

comercial genérica. (Salcedo Franco, 2014, pdg. 94

No obstante, el uso de este tipo de clausulas nessinge solamente al uso de partes
gue han tenido una larga relacion comercial, sentgmbién pueden ser utilizados por partes
en una unica nueva relacion que se pueden bemedieiaegociaciones o mediaciones para
llegar aun acuerdo mas conveniente para ambossteaer®do. lo ha mencionado el Centro
Internacional para la Resolucion de Disputdsbien estos factores no estan necesariamente
presentes en una relacion comercial surgida desota transaccion, también es cierto que es
raro el caso de una controversia en donde las gante puedan beneficiarse de negociaciones
para llegar a un acuerdbd. (Centro Internacional para la Resolucion de Diap, 2013, p. 3)

Compartimos con los criterios expuestos, dado guelao que el pactar distintos
escalones para lograr solucionar una controvessi@eeggran ayuda para mantener la relacion

contractual y asi llegar a un acuerdo mas bensbtigiara ambos.
b. Modalidades

Las partes pueden, segun sea el caso y la necedisiaifiar una clausula escalonada de
acuerdo con su voluntad. Por este motivo, existeray modalidades que combinan uno o
varios métodos autocompositivos de solucion delicbmton uno heterocompositivos; como:
1) negociacion - arbitraje, 2) mediacion — arbér&) negociacion — mediacion — arbitraje, entre
otras. Debemos recalcar que no se puede pactaclaunsula multinivel que contenga dos
meétodos heterocompositivos como: juicio ordinariarbitraje; puesto que ambos métodos se
contraponen y el sometimiento a uno supone la @aw otro. Ademas, que entrariamos en

un conflicto de cosa juzgada dado que, en ambas cakjuez y el arbitro, tienen jurisdiccion.

De manera ejemplificativa, el Centro de Arbitrajdgdicion de la Camara de Comercio

de Quito establece un modelo de clausula de esieatexa, el cual es el siguiente:

Toda controversia o diferencia relativa a esterabmt a su ejecucion,
liquidacién e interpretacion, seré resuelta coadatencia de un mediador del

Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara Ectiat@ Americana de Quito.

En el evento de que el conflicto no fuere resuettediante este
procedimiento, las partes lo someten a la resatud&un Tribunal de Arbitraje

de la Cadmara de Comercio Ecuatoriano Americanauit® Qjue se sujetara a lo

4



dispuesto en la Ley de Arbitraje y Mediacion, elgRenento del Centro de
Arbitraje y Mediacion de la Cadmara de Comercio Emt@ano Americana de
Quito (...). (Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara den€wio de

Quito, 2012, p. 1)

De acuerdo con el profesor Francisco Gonzéalez BssiGoun ejemplo tipico de una
clausula escalonada es qt@e surgir una controversia, activa el deber degociar durante
un periodo determinadb.(Gonzéalez de Cossio, Arbitraje, 2011, p. 302)é&sarrollo de esta
negociacion consiste, como bien lo indica el awitado, en fue en dicha negociacion
participen altos funcionarios de cada una de laggminvolucradas. Agotada dicha instancia,
de no existir acuerdo, se establece que las pdebsran seguir un procedimiento conciliatorio
o de mediacion. De nuevo, de no existir un acuerdon periodo determinado, se establece la
posibilidad de acudir al arbitraje (Gonzalez de Cossio, Arbitraje, 2011, p. 303).

Consideramos que el modelo mas fructifero es ehetpciacion — mediacion —
arbitraje; puesto que les da a las partes una nopatunidad de solucionar su problema; ya

sea entre ellos solos en la negociacion o conddagle un tercero en la mediacion.

Por otro lado, la negociacion consiste en el aceigato entre dos partes con intereses
contrapuestos sobre un conflicto hasta que alcamzacuerdo que es aceptable o beneficioso
para ambos. Una de las definiciones mas acertalées @¢e lan E. Morley y Greoffry M.
Stephenson, quienes indican que la mediaciomeproceso de interaccion comunicativa en
que dos 0 mas partes intentan resolver un confligantereses, utilizando el dialogo y la
discusion, descartando la violencia como métodoadtacion y avanzando hacia un

acercamiento gradual mediante concesiones mut@s®riey & Stephenson, 1997, p. 15).

El problema de la negociacion es saber cuandcetgta ha sido cumplida, puesto que
la podemos catalogar como dialogos directos, cotagiunes entre las pares o simplemente
una negativa rotunda por una de las partes a cummgii una obligacion ya pactada. El
procedimiento no se encuentra estructurado. Adenidsemos recordar que para poder
negociar se necesita de cooperacion de las pagesmrias ocasiones, puede suceder que ellas
se encuentren en situaciones de imparcialidadprejeicios. Finalmente, de acuerdo a Brito
Daniela y Cevallos Pablo el principal problemagas ‘no existe una forma establecida o

comunmente aceptada para comprobar que fue impodlibjar a un acuerdo y que las



negociaciones han llegado a su fin, cuando no exsbperacion o la otra parte pretende
obstruir el arbitraje”. (Brito & Cevallos, 2015, p. 98)

Por un lado, la mediacion es uno los métodos daluegsn de conflictos alternos
reconocidos en la constitucion; se encuentra akifien la Ley de Arbitraje y Mediaciérna“
mediacion es un procedimiento de solucién de adaflipor el cual las partes, asistidas por
un tercero neutral lamado mediador, procuran un@alo voluntario, que verse sobre materia
transigible, de caracter extrajudicial y definitivgue ponga fin al conflicto (Ley de Arbitraje
y Mediacion, 2005)

De acuerdo con los ya citados autores la medidegnn mecanismo que brinda mayor
seguridad de las parté¢Brito & Cevallos, 2015, p. 98). A diferencia tlemediacion, aqui si
encontramos un procedimiento estructurado e inctegolado por la Ley de Arbitraje y
Mediacion. En segundo lugar, no podemos olvidayréa ventaja de que se presenta cuando
un tercero imparcial conduce el proceso. En telogar, que cuando una de las partes se
encuentra en una negativa de mediar después demar@ sesién se suscribe un acta de

imposibilidad de acuerdo.
c. Desventajas

Pese a las varias ventajas mencionadas, estediptawalsulas traen consigo una gran
cantidad de problemas gque mencionaremos breverdenteo de este capitulo y que luego
seran analizados a profundidad en el siguientdutapiuando se desarrolle el estudio de las

actuaciones de los tribunales frente a estos prase

La mayoria de los problemas de estas clausulagserpian cuando la redaccion de las
clausulas es poco clara o ambigua respecto affrgnies pasos, sin prever etapas preclusivas,
y el caracter imperativo o no de los escalonesdiapdo que una de las partes pueda acceder
al arbitraje. Del mismo modo, una causa de loslpnoés es cuando las partes no quieren

cumplir el procedimiento previsto.

En esta misma linea de pensamiento se manifiegta 8Cevallos, 2015, pp. 85-118)
gue consideran gue uno de los mayores problemastddipo de clausulas es la dificultad de
poder iniciar el procedimiento arbitral, debidoaafdlta de delimitacion de las partes en las

etapas pre arbitrales.



4. Conclusion parcial

Como hemos podido notar a lo largo de este capiulsten métodos alternativos para
la solucion de conflictos. Uno de los mas comuised arbitraje, un método que sustituye a la
justicia ordinaria. Actualmente, se encuentra anemio el uso de clausulas escalonadas en los

contratos comerciales.

Una clausula escalonada es una estipulacion cturitapie prevé diferentes etapas que
las partes deben cumplir antes de comenzar elrgeyitcon el fin de llegar a soluciones
amigables, evitando la confrontacion entre lasggattas partes pactan que previo al arbitraje
intentaran solucionar su disputa a través de negesi directas, medicion (de manera

individual o conjunta).

De los métodos de solucion de conflictos discutielosste trabajo encontramos que
ambos tienen sus ventajas y desventajas. Encorgrgom las negociaciones no tienen un
procedimiento estructurado, mientras que en la aeédh si hay un procedimiento ademas de
un tercero imparcial que ayuda a las partes a disos controversias. Mientras que las
negociones dan una mayor apertura a las partespla@onar sus conflictos de manera mas

amigable.

Por otro lado, mediante la utilizacion de estagsiéas encontramos varios beneficios.
El principal de ellos, el salvaguardar la relaco@mercial de las partes y poder llegar a un
acuerdo que pueda beneficiar a ambos; ademas guificairia un ahorro dinero, porque

recordemos que el arbitraje tiene un costo.

Sin embargo, asi como existen beneficios existavaidajas que ocurren cuando
alguna de las partes no cumple con las etapasapresd sea porque fueron pactadas de manera
ambigua o porque simplemente no desean hacenw, @hcontrar ninguna utilidad en ellas y

que sus diferencias ya son irreconciliables.

Por ende, no cabe duda sobre la eficiencia y eficcestas clausulas en cuanto a las
partes diseflan su propio esquema para resolveprsidemas, pero, al mismo tiempo,
reconocemos la importancia de ejecutar las misragsdb principio de buena fe, recordando

lo necesidad de establecer etapas claras y ejéesitab



Capitulo 11

1. Naturaleza juridica de las clausulas escalonadas

1.1.Requisito jurisdiccional

El término jurisdiccion se encontraba definido enya derogado, Codigo de
Procedimiento Civil como:el poder de administrar justicia consiste en lagstad publica de
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en una mateetedninada potestad que corresponde a

los magistrados y jueces establecidos por las Ley&0ndigo de Procedimiento Civil., 2005)
De acuerdo con el procesalista Devis Echandiariedjccion se entiende como:

La soberania del Estado, aplicada por conductérdeho especial a la
funcion de administrar justicia, principalmentegk realizacion o garantia del
derecho objetivo (...) y secundariamente para la csion de los litigios o
para dar certeza a los derechos subjetivos (...)antla aplicacion de la ley
a casos concretos de acuerdo con determinadosdproertos y mediante
decisiones obligatoriagEchandia, 1984, p. 76)

Sin embargo, no solamente los jueces de la Fudeiditial se encuentran investidos
jurisdiccion, sino también los arbitros administrgmsticia;, como ya mencionamos
anteriormente la Constitucion del Ecuador recorlacexistencia de otros mecanismos de

solucién de conflictos entre los que se encuenhtxebéraje.
El jurista Roque Caivano nos indica:

Para comprender el significado del arbitraje comstema de resolucion de
conflictos, debe partirse de una premisa: la jiggsdn (entendida como la
funcién de administrar justicia resolviendo congsias) no es monopolio de
los 6rganos del Estado. Es una funcién establecidiaterés y proteccion de los
particulares, por lo que nada podria impedir qb@séen la medida que se trate
de derechos disponibles- escojan arbitros partiesilpara dirimir sus disputas.
(Caivano, 2013, p. 14)

La jurisdiccion arbitral no es permanente comoddod jueces, ya que la primera tiene
su origen en la clausula compromisoria de resotud@ conflictos y la segunda en la ley.

Debido a esto, varios autores reconocidos en etlmdel arbitraje como Francisco Gonzalez



de Cossio y Alejandro Follonier sefialan que eswe@o arbitral la piedra angular del arbitraje.
(Gonzalez de Cossio, 2006, p. 2) (Follonier-Ayati,2/2013)

Con esto mencionado, son las partes quienes didafi@dausula compromisoria de
resolucion de conflictos con una serie de etapagas supone que era la voluntad de las partes
el cumplimiento de dichas etapas para luego otésgpirisdiccion a las partes. Bajo esta
premisa, el cumplimiento de las etapas previas esauisito jurisdiccional para que el tribunal

arbitral se pueda declarar competente.

Esta linea de pensamiento se ve plasmada en elMasguhey Exploration and
Production Company Internationabntra la Republica del Ecuador. Las partes shiscon
un contrato de prestaciéon de servicios para laoeapion y explotacion de hidrocarburos en el
Bloque 16 de la Regidbn Amazoénica Ecuatoriana, ebmiijue fue suscrito por varias empresas
gue conformaron un consorcio el 27 de enero de.28fphy era una compafia estadunidense
por lo tanto al contrato se encontraba sujeta @la@io Bilateral de Inversiones suscrito entre
Estados Unidos y Ecuador (Zambrano, 2017, p. 185).

La clausula arbitral del contrato celebrado ena&® partes contenia una clausula
escalonada que sefialaba que, previo a iniciabétae, las partes procurarian resolver sus
controversias mediante consultas y negociacionesahera amigable y, en caso de que no se
llegue a un acuerdo, solo ahi podrian iniciar ecedimiento arbitral conforme a lo dispuesto
en el articulo VI de del Tratado Bilateral de Irsienes, en el Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI).adliculo VI del Reglamento establecia que
las partes debian esperar 6 meses desde la feetsugid la controversia para poder iniciar

un arbitraje.

El dia 29 de febrero del 2008, Murphy le comuracta Republica de Ecuador que
existia una controversia y el dia 3 de febrer@€@6B presentd una demanda arbitral ante Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias relativabeersiones (CIADI). La Republica de
Ecuador interpuso como excepcion a la jurisdicgde debia a que solo habian pasado 3 dias
desde que se habia notificado la controversia;ees,cho habian transcurrido los 60 dias

sefalados por el Tratado y mucho menos habia h&bidtencién de negociar.

El laudo se resolvio por mayoria que el tribundl@entro Internacional de Arreglo de
Diferencias relativas a Inversiones (CIADI) no gefrisdiccion para tramitar la demanda
puesto la espera de 6 meses es un requisito deipesteor lo tanto, el tribunal carece de
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competencia par resolverlo. (Murphy ExplorationP€oduction Company International vs.
Republica del Ecuador, 2017)

1.2.Requisito de procedibilidad. —

Dentro de un proceso judicial, cuando concurresuastancias especificas, es necesario
haya el cumplimiento de algun factor previo paragquoiniciar el juicio, a esto podemos
denominar un requisito de procedibilidad. En oprakbras, los requisitos de procedibilidad
son aguellas condiciones cuya concurrencia espgedsable para iniciar un proceso o bien, si

ya fue iniciado, no puede legalmente continuar,|@danto, debe inadmitirse la demanda.

El tratadista Bernal Gutiérrez considera que lasistllas escalonadas son requisitos
previos a un procedimiento arbitral, requisitosralsidos como requisitos de procedibilidad vy,
en consecuencia, mientras el primer nivel no septaural tribunal arbitral tendria que inadmitir
la demanda hasta que las partes cumplan dichobressaNo obstante, menciona que los
tribunales no deberian pronunciarse de oficio se$ti@cuestidn, sino que deberia ser a peticion
de parte. Esta linea de pensamiento se basa eseqmeede considerar que es el deseo de
continuar con el arbitraje de la parte que no algetumplimiento de las clausulas escalonadas.
(Bernal Gutiérrez, 2012, pp. 169-203)

Bajo este criterio, se ha manifestado en repetidessiones la jurisprudencia
ecuatoriana. En el caso Sipetrol v. Enap Sipdi&ipetrol v Enap Sipetrol, 2014), el Tribunal
Arbitral denomina a la clausula escalonada como al@asula de procedibilidad e incluso

establece que la funcidn de esta es una pre ptpdes&ro del laudo manifiesta lo siguiente:

La clausula de procedibilidadmencionada suele utilizarse con alguna
frecuencia en los contratos para que las partdsema si misma la oportunidad
de enmendar posibles incumplimientos y satisfddaterés de la contraria sin
recurrir al procedimiento arbitral. No cabe dudagde constituye un pacto
vinculante que se suma al restante elenco de lagaolones contractuales.
Entendido asi la naturaleza juridica preventivhpreposito amigable de esta
clausula, solamente tiene sentido en el caso deefpmivamente pueda
cumplir su prevista funcion pre procesal es decir, la posibilidad de que la
parte a quien se imputa un incumplimiento cont@gbuweda contradecir esa
imputacioén o allanarse a ella, y, de ser el casatificar su conducta para evitar

el enjuiciamiento. De otra manera no puede entsedéigicamente la
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intencion de los estipulantes, que el juzgador estél deber de indagar de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 15&b@bdigo Civil.

(La negrita me pertenece).
1.2.1. Una sancion diferente

En la actualidad, existen tribunales arbitrales cuesideran que las etapas previas de
las clausulas escalonadas son requisitos de pbiligatil; pero le dan una sancion distinta a la
inadmisibilidad, que es la sancién que se otorgenalmente en el mundo procesal frente al

incumplimiento de un requisito de procedibilidad.

Bajo el principio Pro Arbitrti (Pro-Arbitraje) los arbitros analizan actualmetde
utilidad del cumplimiento de la etapa previa. Egido cuestionarse cudl es la finalidad de
retrasar el arbitraje, si es claro que el cumplntaedel escalén pactado no cumplird con su
propdsito inicial que consiste en prevenir un dotdl o solucionarlo de una manera mas
amigable, precautelando las relaciones contragtyat®merciales de las partes. En el caso

citado vid supra el tribunal continta sefialando:

Por consiguiente si se ha iniciado un juicio aabitjue dicha clausula
pretendia evitar, ella ya no puede cumplir su psip@reventivo y se frustra
la finalidad que tuvieron en vista las partes, pergo es razonable exigir que
se cumpla un requisito pensado para evitar un poocgeando esta ya ha sido
iniciado, interpretacion que se ajusta a la reglaadticulo 1579 del Codigo
Civil, porque a juicio del Tribunal Arbitral es lgue mejor cuadra con la

naturaleza de la estipulacion que se comenta.

En un caso similar citado por Eduardo Carmignieinigo Garcia y Carla Cepeda en su
articulo Abitraje en Ecuadr, se desecho la solicitud de inadmitir la demazudigtral por
haberse, supuestamente, incumplido un requisiteiqra arbitraje. EI razonamiento del
Tribunal en el cas®utoridad Portuaria Manta (APMv. Terminales Internacionales de
Ecuador S.A. (TIDE Hutchison Port Investments Ltda (HPI) y HutclinsPort Holdings
Limited (HPH), fue el siguiente.

El Tribunal observa que lo actuado en las instanpiasteriores no
significé un limite para el pleno ejercicio de lderechos posteriores a las

Demandadas 2 y 3 en este arbitraje (El Tribunaémiasen este sentido que
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tanto las Discusiones Directas como la Mediaciofinsigaron a los temas en
disputas fijados inicialmente con la intervencidel &r. X, no habiéndose
arribado a ningun acuerdo que limitara los terma®k disputa posteriormente
sometida a arbitraje). Esa circunstancia sumadapadicion de fondo asumida
por las Demandadas 2 y 3 en el proceso (rechazaridemanda en todos sus
términos) conducen a considerar al planteo fund&io esta causa
[inadmisibilidad de la demanda por falta de agogsta de instancias previas]
como un mero rigorismo formal, en esas condiciamepuede ser acogido por
el Tribunal. (Carmigniani, Garcia, & Cepeda, 2015, p. 184)

En este sentido, la practica arbitral nacionalasewtnta que, incluso cuando las partes
se hubieren comprometido a participar en una negiei previa, si una parte se rehusa a
participar en ella, se entiende que la negociacgdtendria éxito y solo implicaria una pérdida
de tiempo.
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Conclusioén

A lo de este trabajo hemos analizado hemos adalizhuso de las clausulas
escalonadas para la solucién de conflictos en ioslas contractuales. Como hemos
mencionado en reiteradas ocasiones, una claustddborada es una estipulacion contractual
que preve diferentes etapas que las partes debgglicantes de comenzar el proceso arbitral,

con el fin de llegar a soluciones amigables, edibala confrontacion entre las partes.

PRIMERO: la posicion de requisito jurisdiccionare su fundamento en que es la
clausula compromisoria, definida por los doctrioarcomo la piedra angular del arbitraje, la
que activa la jurisdiccion arbitral. Entonces, cofue la voluntad de las partes pactar una
clausula escalona, ellos construyendo un métodogmncionar sus conflictos, es un requisito
imperioso el cumplimiento de las etapas previaa gae se active la jurisdiccion arbitral. En
otras palabras, hasta que no se cumpla con @tagrlitros no tienen la potestad de juzgar vy,
por lo tanto, frente al incumplimiento de las etgpeevias deben declararse incompetentes.

SEGUNDQO: la posicion de requisito de procedibilidsed soporta en que las partes
pactan las etapas previas como condiciones sinaangirrencia no puede iniciarse un proceso
0 bien, si ya fue iniciada, no puede legalmenteticoar y, por lo tanto, debe declararse
inadmisible la demanda al solicitar un juicio anddit

TERCERO: nos encontramos que la segunda posici@nagentra dividida en dos
partes; porque a pesar de considerar a las eteppaagpcomo requisitos de procedibilidad, no
castiga con la inadmisién, mas bien sostiene gy& 8D hay utilidad en cumplir las etapas, es
decir, que las mismas son futiles, debe continuzoseel arbitraje.

CUARTO: No cabe duda de la eficiencia y eficaciad®&s clausulas en cuanto a que
las partes disefian su propio esquema para resalgeproblemas; pero, al mismo tiempo,
reconocemos la importancia de ejecutar las misragsdb principio de buena fe, recordando
lo necesidad de establecer etapas claras, y dpbesita

QUINTO: Nos acogemos a la posicion de que las stppavias son un requisito de
procedibilidad, es decir, condiciones sin cuya comcia no puede iniciarse un proceso o
bien, si ya ha sido iniciado, no puede legalmeptgicuar; y, por lo tanto, debe declararse
inadmisible la demanda al solicitar un juicio awddipero solamente en el caso de que las partes

haya pacto un tiempo de espera antes de iniciacamtienda legal; puesto que si ya no hay

13



utilidad en cumplir las etapas, es decir, que l&smas son fatiles, debe continuarse con el
arbitraje.

SEXTO: Sostenemos que el uso de estas clausatasdnsigo mas beneficios que
desventajas. Definitivamente ayudan a preservaeldion comercial de las partes y poder
llegar a un acuerdo que pueda beneficiar a ambos;aado dinero. Las desventajas de ellas
pueden ser resultas con el uso de clausulas mias clan etapas claramente delimitadas, como

el establecimiento de tiempos para los escaloressqst.
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Recomendaciones

PRIMERO: Sugerimos que los centros de arbitrajeegliation del pais propongan
esquemas de clausulas escalonadas como la utilpadal Centro Internacional para la

Resolucién de Conflictos:

En caso de cualquier controversia o reclamacién gquga de este
contrato o0 que guarde relacion con él o con su mplimiento, las partes
deberan consultarse y negociar entre ellas y, rec@ndo sus intereses en
comun, trataran de alcanzar una solucién satisfaatdi las partes no llegan
a un acuerdo dentro de un periodo de 60 dias, aiatg de las partes podra,
mediante notificacion a la otra parte y al Centr¥X iniciar una mediacion,
conforme al Reglamento de Mediacion Internaciorell @entro XXX. Si las
partes no logran llegar a un acuerdo dentro de &fsdias siguientes a la
notificacion de una solicitud de medicidn por esgrcualquier controversia o
reclamacion que no haya sido resuelta sera sometidebitraje administrado

por el Centro XXX'(Centro Internacional para la Resolucion de Dispui813)

SEGUNDO: De la misma manera, recomendamos qudésenela Ley de Arbitraje y
Mediacion y se establezca que, al momento de pactdéausulas escalonadas e iniciar el
arbitraje sin el cumplimiento de las etapas prevastribunal arbitral debera admitir la
demanda, salvo se haya pactado un tiempo de espezhcaso que el tribunal debera ordenar

se de cumplimiento con del mismo.
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