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RESUMEN

En el presente trabajo de titulacion trataremos los aspectos mas
importantes que comprenden el arbitraje internacional como equivalente
jurisdiccional, sus antecedentes, caracteristicas, los diversos organismos
que lo regulan y el porqué es necesaria su implementacion en la legislacion

nacional.

Si bien es cierto el arbitraje es un método de solucion alternativo de
conflictos , comunmente aplicado en el Estado ecuatoriano; sin embargo
acorde a la Constitucién de la Republica del afio 2008, existe la prohibicion
de ejercer esta via en el ambito internacional, segin como lo especifica el

articulo 422 junto con otras restricciones.

Por lo que presentaremos varios puntos a considerar para una posible
reforma al articulo constitucional mencionado en el péarrafo anterior,
demostrando las ventajas que se obtendrian al someternos a este
mecanismo en la rama internacional y de lo atractivo que se volveria el
Estado ecuatoriano internacionalmente para los inversionistas extranjeros, al
momento de celebrar sus contratos con los nacionales, incluyendo estas

clausulas arbitrales para la solucion de futuras controversias.

Analizando las consecuencias que hemos tenido los ultimos afios por
las restricciones del arbitraje internacional del articulo 422 de la Constitucién
de la Republica del Ecuador, los obstaculos que se han presentado en las
relaciones internacionales, en comparacion a otros paises de la region que

si lo aplican y la celeridad con la que se desarrollan los procesos.

Palabras clave: Arbitraje internacional, inversiones, negocios internacionales,

Ecuador, solucién alternativa de conflictos.



ABSTRACT

In the present degree work we will treat the most important aspects
that comprise the international arbitration, its antecedents, characteristics,
the diverse organisms that regulate it and the reasons about why its

implementation in the national legislation is necessary.

Although it is true, arbitration is a method of alternative conflict
resolution, commonly applied in the Ecuadorian State; on the other hand,
according to the Constitution of the Republic of 2008, there is a prohibition to
exercise this way in the international arena, as specified in Article 422

together with other restrictions.

So we will present several points to consider for a possible reform to
the constitutional article mentioned in the previous paragraph, demonstrating
the advantages that would be obtained by submitting to this mechanism in
the international branch and how attractive the Ecuadorian State would
become internationally for investors foreigners, at the moment of concluding
their contracts with the nationals, including these arbitration clauses for the

solution of future controversies.

Analyzing the consequences that we have had in recent years due to
the restrictions of the international arbitration of article 422 of the Constitution
of the Republic of Ecuador, the obstacles that have been presented in
international relations, in comparison to other countries of the region that do

apply it and the speed with which the processes are developed.

Keywords: International arbitration, investments, international business,

Ecuador, alternative dispute resolution.

Xl



Capitulo |

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

.  ORIGEN DE LA FIGURA

A. Aparece el arbitraje de forma independiente

Empezaremos narrando sobre el origen del arbitraje en general y de la
forma en que se ha ido desenvolviendo a lo largo de la historia, cuya
ejecucion se hizo en varios acontecimientos importantes como durante el
conflicto entre Espafa y Portugal donde intervino el Papa, en cuanto a la
reparticion de la invasion del Nuevo Mundo, pero se lo hacia sin apoyarse en
normas de derecho, puesto que el arbitro intercedia de manera afectuosa.
Los arbitrajes realizados con la seriedad que se los ejecuta en la actualidad

no existieron sino hasta finales del siglo dieciocho.

Entre Estados Unidos e Inglaterra se celebr6 el Tratado de Jay de 1794,
al cual se lo considera la primera representaciéon de un convenio arbitral en
tiempos modernos, y pionero en poner en ejercicio los tribunales arbitrales,
el cual estuvo formado entre los paises en disputa, para tratar discrepancias
referentes a Alabama. Aparecieron las tres reglas de Washington, que
lograron una gran acogida, por permitir instaurar el derecho sustantivo del
tribunal, fomentando de igual manera que las naciones adopten esta nueva

forma de solucion de conflictos por los beneficios que prometia.

El arbitraje comienza a ser tomado en serio desde, 1889 en la
Conferencia de La Haya, cuyo articulo 16 de la Convencen de La Haya de
1899, sefialaba que cuando se tratase de tratados internacionales las partes
intervinientes reconoceran al arbitraje como la via mas conveniente y
equitativa para la resolucién de conflictos cuya solucion no se la hubiera
podido lograr en la via diplomatica, el cual luego se modificé por el articulo
38 de la Convencion de 1907.

(Sepulveda, 2004, p. 396)



B. El arbitraje como solucién alternativa de confli ctos internacional.

Ya adentrandonos en los acontecimientos donde comienza a participar el
arbitraje internacional, en América Latina €él se ha llevado a cabo con una
evolucion complicada y apresurada en los ultimos afios. Que la influencia de
nociones legales adoptadas del viejo continente ha influido en la
consolidacion del buen desenvolvimiento del arbitraje, cuestion que se ha ido
cambiando.

La mayoria de las naciones de la regidbn se incorporaron a la
Convencion de Nueva York de 1958 y otra gran parte a la Convencion
de Panama de 1975, pero hay que recalcar que diecisiete de los
veinte estados latinoamericanos se han acogido a legislaciones
arbitrales que se alejan de los procedimientos habituales. Que ha
traido como ventaja una inesperada expansion en el tema de arbitraje
internacional a las naciones que lo han implementado. (Gaillard &
Ferndndez Arroyo, 2013, p. 14)

Hay varias normativas en el sistema juridico transnacional que
abarcan el tema, siendo de gran importancia la Convencién de 1958
sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las sentencias Arbitrales
extranjeras (United Nations Commission on International Trade Law
UNCITRAL 1958) mejor conocida como la Convencion de Nueva York, a
la que se encuentran adheridos 147 Estados .

Mientras que la Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial
Internacional (Comision Interamericana de Arbitraje Comercial, 1975)
mas conocida como Convencibn de Panamda, rige para paises

panamericanos.

El jurista y diplomatico argentino Carlos Calvo, analiza las
complicaciones que presentan los extranjeros con los nacionales, al
momento de exigir sus derechos, en un Estado ajeno a su origen por no
tener un trato diferente poco equitativo con la otra parte. Por lo que
aparece la Clausula Calva que se basaba en que los contratos
celebrados entre una Nacién con personas o empresas de otro, las

partes se abstienen de la intervencion juridica del pais de origen y se

3



sometian a lo establecido por las autoridades judiciales nacionales, por lo
gue ante un llamado que hiciera las partes extranjeras contra el Estado
anfitrion, debia resolverse acorde a la jurisdiccion de estos ultimos.
Siendo esta concepcion de gran relevancia dentro de la Convencion de
Panama ya que revolucioné el pensamiento latinoamericano respecto al
arbitraje comercial internacional. (Le6bn Robado, 2012, pp. 133-135;
Monroy Cabra, 1998, p. 237)

C. Definiciones

Segun Cabanellas el arbitraje es “La accion o facultad de arbitrar y el juicio
arbitral. | Toda decision dictada por un tercero, con autoridad para ello, en

una cuestién o un asunto” (Cabanellas & Cabanellas, 2008, p. 36)

“El arbitraje es una actividad jurisdiccional que, encomendada a uno o varios
individuos (arbitros), que no son necesariamente funcionarios judiciales,
tiene por objeto resolver un conflicto de intereses de indole internacional”
(Witker & Pérez Nieto, 1980, p. 517)

A lo que podriamos llegar a definir que el arbitraje internacional es el
sometimiento de un conflicto ante un tercero escogido, para que lo
solucione, siendo su resolucion vinculante, alejandose del procedimiento
ordinario, para resolver una contienda entre partes de diferentes

nacionalidades.

IIl. CARACTERISTICAS

Conforme a lo que hemos venido explicando con anterioridad, se tiene
una idea mas clara sobre el arbitraje, no sélo su contexto historico y su
necesaria presencia a través de los afos, sino también sus cualidades
basicas como método de solucion alternativa de conflicto, lo cual es un
equivalente juridico al sistema ordinario; luciéndose por ser mas agil, de

economia procesal, y con menos obstaculos. A continuacion en la presente



tesis de titulacién volveremos a recalcar varias de las razones por las que es
conveniente la implementacion del arbitraje internacional como reforma a las
limitaciones que interpone la Constitucion de la Republica del Ecuador del
afio 2008.

A. Beneficios

1. Entre las razones influyentes para implementar clausulas arbitrales
dentro de los contratos de inversionistas y entidades publicas dentro
de los acuerdos internacionales, podemos resaltar en otorgarle una
mayor celeridad en las soluciones financieras que tienen los
inversionistas extranjeros, quitdndole ese peso de encima a las
entidades publicas de los Estados de donde proviene el negocio, que
eran las encargadas de interceder en las polémicas hechas por los
inversionistas y fomentar la inversion extranjera. (Mortimore, 2009, p.
32)

2. El arbitraje tiene como punto a favor la confidencialidad con que se
manejan los conflictos. (Franco, Garcia de Santiago, & Jiménez-
Blanco, 2016, p. 25)

3. La solucion de controversias se adhiere a habitos comerciales
reconocidos, comunmente bajo la lex mercatoria, o que otorga
celeridad a los procesos ya que esquiva los formalismos de la via
judicial.

4. Los inversionistas extranjeros al momento hacer diversos estudios,
analizaran cuales son las naciones que mas los favorecen al
momento de celebrar sus contratos, que si bien es cierto someterse a
una via alternativa de solucion de conflictos, no los librara legalmente
de la controversia, pero tendran la tranquilidad de arreglar las
contienda sin que intervengan los 6rganos judiciales del pais donde
nace el problema, dejando a un lado la desconfianza en caso que
hubiera una falta de neutralidad a la hora de la resolucidon por su
calidad de extranjero ante el favoritismo que tendria un juez en el

procedimiento ordinario con la otra parte que es su nacional.



5. “El arbitraje se rige por los principios y reglas de imparcialidad,
idoneidad, celeridad, igualdad, oralidad, publicidad y contradiccion.”
(Pérez Solano, 2017, p. 267)

Principios que si bien es cierto se encuentran contemplados de
igual forma en la jurisdiccion ordinaria, sin embargo es la celeridad la
cualidad con la que mas se destaca y se contrasta con la falta de
rapidez que carece la otra via. Y por la imparcialidad, a diferencia del
Sistema Juridico estatal, mediante la aplicacion del arbitraje, las
partes pueden escoger al arbitro que los preside. Garantizando una
verdadera equidad para las partes intervinientes en el litigo,
evadiendo cualquier sentimiento de desconfianza que en ocasiones

ocurre con los jueces en juicios ordinarios.

B. Naturaleza juridica del Arbitraje Internacional

Con las explicaciones antes expuestas tenemos claro que el arbitraje en
general es un método de solucién alternativa de conflictos, donde las partes
someten su problema ante un juez o tribunal escogido previamente, cuyo

laudo arbitral surte efecto de cosa juzgada.

Pero ¢ Ddénde se vincula con el derecho internacional?, a lo que podemos
responder que es precisamente lo manifestado anteriormente, solo que esta
vez las partes procederan de diferentes sistemas juridicos y someteran su
controversia a un tribunal conformado por jueces, o por un solo arbitro, cuya
nacionalidad sea distinta a la de las partes en controversia, con el fin de

garantizar la neutralidad y evitar el favoritismo entre compatriotas.

En una de las mas importantes obras del arbitraje comercial
internacional, Alan Redfern y Martin Hunter no dudan en calificar al
arbitraje internacional como un método de solucién de controversias
eminentemente privado, efectivo y con aspiraciones de instrumento
universal para resolver controversias en el ambito del comercio

internacional.



No obstante, sefialan los reconocidos autores, existen diferencias
econOmicas Yy juridicas de fondo entre los arbitrajes que tienen un
caracter internacional y aquellos que comportan una connotacion
eminentemente local, que derivan en que su practica se desenvuelva

en entornos y presupuestos completamente diferentes.

Bajo estos presupuestos, consideran justificables, en ciertos casos, la
aplicacion de criterios diferenciadores para favorecer o limitar la
liberalizacion del arbitraje y la existencia de ciertos controles

jurisdiccionales en su tramite. (Redfern & Hunter, 1999; Vallejo, 2013)

Apoyamos la postura expuesta anteriormente al opinar que el arbitraje
internacional tiene mayor acogida en el sector privado, puesto que es una
via en la que las partes intentan esquivar el sistema ordinario, por los
obstaculos que presentan y para evitar que intervengan los Estados dado a
que es una contienda que ha tenido su origen entre dos particulares. Y en
cuanto al desenvolvimiento del entorno que se habla que tendra el
procedimiento arbitral internacional, es de esperarse a que sea diferente del
local, ya que los jueces arbitrales se encuentran alejados de las costumbres
juridicas que se invocan normalmente, consecuencia de las que estan
conscientes las partes, porque si han decidido solucionar sus controversias
mediante esta via, se deduce que fue hecho consciente y voluntariamente;

de no ser asi, no procederia.

lll.  INSTITUCIONES ARBITRALES INTERNACIONALES

La mayoria de las instituciones de arbitraje internacional proporcionan
reglas que rigen la resolucion de conflictos que deben resolverse
mediante el arbitraje. Las reglas mas conocidas de arbitraje incluyen
los de la Camara de Comercio Internacional (“CPI"), el Tribunal de
Arbitraje Internacional de Londres (“AICV”), el Centro Internacional
para la Resolucion de Disputas de la Asociacion Americana de
Arbitraje (“CIRD"), y las reglas del Centro de Arbitraje Internacional de

Singapur (“SIAC”) y el Centro de Arbitraje Internacional de Hong Kong

7



(“HKIAC”). Los arbitrajes de inversion se resuelven a menudo bajo las
reglas del Centro Internacional del Banco Mundial para el Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones (“CIADI”) o la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (“CNUDMI")
reglas. Muchos arbitrajes que involucran empresas rusas tienen lugar

bajo las reglas de la Cdmara de Comercio de Estocolmo (“SCC”)

(“¢,Qué es el Arbitraje Internacional? ¢ Informacion de Arbitraje Internacional”, s/f,

sec. ¢Qué son las Reglas de Arbitraje Internacional?)

Quedando claro que el arbitraje internacional debido a su gran
acogida y reconocimiento obtenido, se encuentra regulado por varias
instituciones, desde el continente americano y destacandose en la actualidad
entidades de origen asiatico, imponiendo cada una de estas normativas,
acorde a sus necesidades, tratando de acoplarse a la cultura juridica de
naciones de otros continentes con los que podria existir una discrepancia en

negociaciones.

A. Instituciones arbitrales Importantes segun la OE  A.

Segun el perfil oficial de la OEA (OEA & OEA, 2009, sec. Enlaces a
instituciones arbitrales), las Instituciones internacionales de arbitraje

comercial que mas se destacan son:

1. Asociacion Americana de Arbitraje (AAA), - Centro Internacional

para la Resolucion de Disputas (CIRD o ICDR en ingl  és).

El Centro Internacional para la Resolucion de Disputas es la entidad
internacional de la Asociacibn Americana de arbitraje que mas aporta a

las resoluciones de negocios transnacionales.

La institucion fue creada hace mas de veinte afios, aportando los

servicios mejor calificados de la AA, con una estructura internacional

8



independiente que comprende su administracion, normas, personal de
arbitraje, seguimiento de los casos. Y es por su trayectoria que es
conocida como lider en el adelanto de normas y estrategias. (“ICDR
Services | ICDR.ORG”, 2018)

2. Camara de Comercio Internacional de Paris (CCI o ICC en

inglés), Corte de Arbitraje

Es una institucion que ha venido laborando desde 1923, contribuyendo a
solucionar las discrepancias en mundo internacional comercial y de negocios
para fomentar las inversiones, caracterizdndose por brindar asistencias
personalizadas para cada etapa en la que se encuentre el litigio. De igual
forma la CCI es llamada a la corte, es decir que ejercen una supervision
judicial en los procesos arbitrales, teniendo como compromiso: Planificar las
citas con los respectivos arbitros, revisar las oposiciones, vigilar el
seguimiento arbitral garantizando su debida ejecucion, con celeridad. (“ICC
International Court of Arbitration® - ICC - International Chamber of

Commerce”, s/f)

3. Comision de las Naciones Unidas para el derecho mercantil
internacional (CNUDMI o UNCITRAL en inglés)

La CNUDMI fue tuvo su origen el 17 de diciembre de 1966, gracias a la
resolucién 2205 de la Asamblea de las Naciones Unidas, cuyo objetivo es
innovar el sistema juridico; debido a la demanda del mercado actual ha sido
necesaria la implementacion de una nueva jurisdiccion que facilite las

inversiones extranjeras con el derecho del comercio internacional.

Actualmente se ha implementado un sistema que permite a los interesados
tener acceso a los laudos arbitrales y resoluciones dictadas por la CNUDMI.
(“Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional |
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional”,
2018, sec. Sentencias y laudos (CLOUT))



4. Comision Interamericana de Arbitraje Comercial ( CIAC o IACAC

en inglés)

La CIAC forma parte de un grupo de Secciones nacionales y asociadas
gue controlan el sistema de arbitraje del Hemisferio americano, Espafa y
Portugal; encargandose de su evolucion, y una correcta implementacion de
leyes que fomenten la aplicacion del arbitraje como sistema alternativo de

solucion de conflictos, en problemas dentro del continente.
Desde el afio 2017, forman parte del CIAC, los siguientes paises:

“Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Chile, Costa Rica, Ecuador, El
Salvador, Espafia, Estados Unidos, Guatemala, Honduras, México,
Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru, Republica Dominicana, Uruguay y

Venezuela.

Entran en vigencia los nuevos Estatutos de la CIAC, aprobados el
veinticinco de abril.” (CIAC, s/f)

5. Corte de Arbitraje Internacional de Londres (LCI A en inglés).

La Corte de arbitraje Internacional de Londres, tiene normas que son
mundialmente aplicables, compatible a todas las modalidades de arbitraje
dentro de las controversias, combinando diferentes posturas dentro del

Sistema Civil y el Common Law.

LA CAIL se caracteriza por: Otorgarle flexibilidad a los tribunales y a los
involucrados dentro del procedimiento; mayor celeridad, economia procesal,
Tribunales con competencia acorde a su jurisdiccion, inclusion de terceros
como partes procesales, renuncia de derecho de apelacién, valores
establecidos sin considerar la cuantia. (“The London Court of International
Arbitration (LCIA)”, s/f, sec. LCI Arbitration)

10



6. Corte Permanente de Arbitraje.

La CPA fue creada en el afio de 1899 para manejar el arbitraje y ofrecer
mecanismos alternativos de solucion de controversias entre diferentes
naciones, varios Estados, instituciones manejadas por Estados,
organizaciones transnacionales o partes privadas; lo cual ha ido
evolucionando con el pasar de los afos, siendo innovadora pese a su

extensa trayectoria.

Estar corte se especializa en solucionar inconvenientes entre tratados, en

sus diversos tipos, y otros instrumentos.

La CPA cumple una labor importante dentro de los procesos
arbitrales, ofrece asesoria a las partes y a los arbitros, interviniendo como
ente comunicador en los casos, transacciones financieras, y demas
cuestiones necesarias en el desenvolvimiento del procedimiento. (CPA, sff,

sec. History)
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Conclusion

Los involucrados dentro de un litigio, en la mayoria de las
circunstancias un interés en comun que tienen es solucionarlo alejandose de
la intervencion del sistema estatal, asi que optan por vias alternativas para
lograr su solucion; y mas aun cuando son controversias de mayor magnitud
gue abarca partes de distintas nacionalidades. Necesidades que hizo el
surgimiento de entidades arbitrales que regulen problemas entre extranjeros
cuando estos deseen alejarse de jurisdicciones ordinarias, ya sea para lograr
agilidad, o falta de favoritismo por parte de los jueces cuando uno de los
implicados sea extranjero; por lo que acorde a lo expuesto anteriormente,
contamos con un abanico de instituciones arbitrales internacionales,
dispuestas a resolver controversias, crear normativas innovadoras que
sacien los vacios legales que se generan en este mundo globalizado por

las demandas en el comercio transnacional.
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CAPITULO Il

I.  PLANTEAMIENTO DEL VACIO JURIDICO EN LA LEGISLACION
ECUATORIANA.
Con la aparicion de la Carta Magna ecuatoriana en el afio 2008, se
presenta un nuevo obstaculo para la resolucion de conflictos en el plano

internacional.

Y es precisamente en el articulo 422 donde se lo establece: “No se
podra celebrar tratados o instrumentos internacionales en los que el Estado
ecuatoriano ceda jurisdiccion soberana a instancias de arbitraje
internacional, en controversias contractuales o de indole comercial, entre el
Estado y personas naturales o juridicas privadas”; pero en el siguiente inciso
explica que esta disposicion no se aplicara cuando se trate de la regiéon

Latinoamericana.

Es en este fragmento, donde el Estado ecuatoriano en su afan de
preservar su soberania, crea una barrera en la posible aplicacion de un
meétodo alternativo de solucién de conflictos con otros Estados distantes al

continente, como hace con el arbitraje internacional al excluirlo.

Indicando precisamente que solo sera valido para controversias entre
estados de ciudadanos Latinoamericanos, es decir que nuestra legislacion
provoco un vacio legal para la solucion de controversias con paises fuera de

region latinoamericana.

¢Acaso no vivimos en un mundo globalizado? ¢No son los paises
mas desarrollados los que se encuentran fuera de Latinoamérica, con los
gue también son altas las probabilidades que surjan controversias?. Con
estas disposiciones la Constitucién no ofrece escapatoria para la solucion
de contiendas legales con paises ajenos a Latinoamérica; sin poder olvidar
que en las importaciones, con quienes mas se negocia es con paises fuera
de la region, sobre todo con China que se ha posesionado como el mayor
exportador al nivel mundial; y que en caso de surgir controversias y no
poder acudir al arbitraje internacional, se nos complicaria y retardaria en

gran magnitud el proceso legal para llegar a una solucion.
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Aparece el Cddigo Organico General de Procesos, donde en el
articulo 363 menciona a los que considera titulos de ejecucion, y dentro de
estos en el numeral quinto habla de: “La sentencia, el laudo arbitral o el acta
de mediacion expedidos en el extranjero, homologados conforme con las

reglas de este Codigo”

Lo que significaria que se permite la ejecucion de laudos emitidos por
tribunales de arbitraje internacional, dando cabidas a estos como nuevos
titulos de ejecucidén. ¢Pero qué pasé con la soberania que intentaba
mantenerse soOlo para el Estado ecuatoriano, segun el art. 422 de la
Constitucion?, ¢Por qué se dispone dentro de nuevas leyes la admision de
laudos, pero sin embargo contindian sin ser aplicables para los provenientes

de paises fuera de la region?

Recordemos la piramide de Kelsen, que en este caso no importaria si
el COGEP entro en vigencia afos después a la Constitucion, arreglando el
error, obstaculo que se habia impuesto en el afio 2008; sino que por el
simple hecho de ser una Ley, no puede ir encima de lo que ya se encuentra
establecido en la Cara Magna ecuatoriana, para poder ejecutar las nuevas
disposiciones procesales que nos ofrece este cuerpo legal, con todos los

paises, sin importar que sean de Latinoameérica.
Ahora tomemos en cuenta la Ley de Arbitraje y Mediacion del Ecuador.

Art. 42.- El arbitraje internacional quedara regulado por los
tratados, convenciones, protocolos y demas actos de derecho

internacional suscritos y ratificados por el Ecuador.

Toda persona natural o juridica, publica o privada, sin restriccion
alguna es libre de estipular directamente o mediante referencia a un
reglamento de arbitraje todo lo concerniente al procedimiento arbitral,
incluyendo la constitucion, la tramitacion, el idioma, la legislacion
aplicable, la jurisdiccion y la sede del tribunal, la cual podréa estar en el

Ecuador o en pais extranjero.
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Para que el Estado o las instituciones del sector publico puedan
someterse al arbitraje internacional se estard a lo dispuesto en la

Constitucion y leyes de la Republica.

Para que las diferentes entidades que conforman el sector publico
puedan someterse al arbitraje internacional se requerira la
autorizacion expresa de la maxima autoridad de la institucién
respectiva, previo el informe favorable del Procurador General del
Estado, salvo que el arbitraje estuviere previsto en instrumentos

internacionales vigentes.

Los laudos dictados dentro de un procedimiento de arbitraje
internacional, tendran los mismos efectos y seran ejecutados de la
misma forma que los laudos dictados en un procedimiento de arbitraje

nacional.(Ley de Arbitraje y Mediacién, 2018)

Y es precisamente en el tercer inciso, donde se vuelve a hacer
hincapié, y que como se lo ha ido especificando, esta legislacion también
estaria contraria a lo dispuesto en la Constituciéon donde se deja sin valor a
lo establecido por tribunales de arbitraje internacional fuera de la regién

latinoamericana.

Il INSTITUCIONES INTERNACIONALES DONDE EL ESTADO
ECUATORIANO PERMITE LA APLICACION DEL ARBITRAJE
INTERNACIONAL.

1.1 La Corte Permanente de arbitraje

La Corte permanente de Arbitraje de La Haya estd conformada por
122 naciones, a las cuales las cataloga como Partes Contratantes, donde se
indica que “que han aceptado uno o ambos convenios fundacionales de la
CPA.” De la cual el Estado ecuatoriano es miembro dentro de la Convencion
de 1899, desde el de julio del afio 1907 (“Contracting Parties | PCA-CPA”,
2019) , afios antes a la restriccion impuesta por la Constitucion; siendo este
un tratado adicional a las leyes anteriores que se han ido mencionando,
donde el Estado ecuatoriano tiene la capacidad de acoger resoluciones o
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laudos arbitrales internacionales, para que surtan efecto dentro de la

jurisdiccién nacional.

La Corte Permanente de arbitraje proporciona privilegios de sus
servicios por medio de la celebracion de los llamados “Acuerdos de Sede”,
con los paises miembros que se encuentran adheridos a las Convenciones
de Resolucion Pacifica de Controversias de los afios 1907 y 1899, del cual
Ecuador es miembro del segundo mencionado. Dentro de este acuerdo,
establece mecanismos de resolucion de disputas como lo son la mediacion,

la conciliacion, el arbitraje y las formalidades de investigacion.

La CPA y el Estado receptor cooperan para asegurar que los
adjudicadores (arbitros, mediadores, conciliadores o miembros de una
comision de investigacion), el personal de la CPA y los participantes
en los procedimientos (como los abogados, los agentes y los testigos)
puedan desarrollar sus funciones en condiciones similares a las que
garantiza el Acuerdo de la Sede de la CPA con el Reino de los Paises
Bajos. Es importante destacar que el Acuerdo de Sede asegura la
prestacion y concesion por parte del Estado receptor de los servicios
e instalaciones necesarios para los procedimientos administrados por
la CPA (como oficinas y salas de reunion o servicios de secretaria) y
regula los privilegios e inmunidades que el Estado receptor concede a
los adjudicadores y participantes en los procedimientos administrados
por la CPA (como ciertas exenciones fiscales o inmunidad, bajo
ciertas condiciones, frente a procesos judiciales respecto de
expresiones orales o escritas). (“Acuerdos de Sede”, 2019, sec. Los
Acuerdos de Sede)

Puntualizando a través de estos Acuerdos de Sede, que uno de los
mayores propositos de la Corte Permanente de Arbitraje es asegurarse que
todo el personal, que interviene dentro de la sesion arbitral, goce de todo el
acceso que tendrian en la jurisdiccion de Los Paises Bajos y los Acuerdos

mencionados. Garantizando de igual forma que el pais receptor brinde todo
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lo necesario para la correcta ejecucion del proceso arbitral, con la debida
seguridad juridica.

1.2 Ecuador accede a lo dispuesto en la Convencién de Nueva York

Inclusive estamos dentro de la lista de paises que forman parte de la
Convencién sobre el reconocimiento y ejecucion de las sentencias arbitrales
extranjeras o como se la menciono en el primer capitulo, la Convencion de

Nueva York, celebrada el 10 de junio del afio 1958.

lll.  PROCESO DE REFORMA

Reforma de la Constituciéon

Segun La Constitucion de la Republica del Ecuador, en su art. 411,
una reforma Constitucional procedera Ganicamente cuando no genere
impedimentos a los derechos y garantias que ya se posee, y que no altere la
via de reforma constitucional; lo que como hemos venido exponiendo con
anterioridad, no lo incumple. Dentro de este mismo articulo ya mencionado,
se refiere a las dos vias existentes para presentar una reforma

constitucional, que son via referéndum y por iniciativa de la Asamblea.

En este caso, por ser una propuesta a la reforma al art. 42 de la
Constitucion que habla sobre la prohibicion de cederle soberania a
instituciones de Arbitraje internacional fuera de la region, la via mas
conveniente seria mediante la iniciativa de la Asamblea, conforme al

segundo inciso del art. 441 de la Constitucién que establece que:

Por iniciativa de un nimero no inferior a la tercera parte de los
miembros de la Asamblea Nacional. El proyecto se tramitara en dos
debates; el segundo debate se realizara de modo impostergable en
los treinta dias siguientes al afio de realizado el primero. La reforma

s6lo se aprobara si obtiene el respaldo de las dos terceras partes de
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los miembros de la Asamblea Nacional. (Reforma de la Constitucién
Constitucion del Ecuador, 2008, Capitulo 3)

Siendo este el acceso para acabar con la obstruccion Constitucional
en materia de Arbitraje internacional que se tiene en la legislacién desde el
afo 2008.

IV. LEGISLACION COMPARADA

Tomaremos como referencia de legislacion comparada la proveniente
de Espafa, y fusion del Arbitraje interno con el internacional en un mismo

cuerpo legal, de esta forma lo explica José Gonzales Montes:

En ese punto, la ley espafola de arbitraje de 2003 ha optado
por una regulacion unitaria del arbitraje interno y del internacional con
base en la Ley Modelo elaborada por la CNUDMI (Comision de las
Naciones Unidas para el derecho mercantil internacional) de 24 de
junio de 1985, abandonando el tradicional criterio de permanecer al
margen de las técnicas codificadoras internacionales. Ya en su art. 1°
relativo al ambito de aplicacion, se hace referencia a que esa ley sera
aplicable a los arbitrajes dentro del territorio espafol, tanto a los de
caracter interno como a los de caracter internacional, salvando lo
establecido en los Tratados de los que Espafia sea parte. Esa
referencia a los Tratados que vinculan a Espafa en materia arbitral,
en coherencia con el mandato del art. 98 CE, supone en la practica
una referencia al Convenio sobre Reconocimiento y Ejecucion de
sentencias arbitrales extranjeras, hecho en Nueva York el 10 de junio
de 1958 (BOE de 11 de julio de 1977 y en vigor a partir del 10 de
agosto del mismo afo), el Convenio de Ginebra de 21 de abril de
1961 sobre Arbitraje Comercial Internacional (ratificado el 5 de marzo
de 1977), asi como a todo un conjunto de convenios bilaterales
concluidos por Espafa y cuyo ambito de aplicacion incluye el arbitraje

comercial internacional. (Gonzélez Montes, 2017, p. 67)
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Es tanta la importancia que le da el entorno juridico a los laudos
internaciones, que ha terminado congregando de esta forma en un mismo
cuerpo la regulacion del arbitraje emitido dentro del territorio espafiol y el
internacional, considerando todos los convenios que ha ido celebrando el
pais ibérico sobre la materia, entre ellos uno de gran importancia como lo es
el de la Convencion de Nueva York de 1958, del cual también es patrticipe el

Estado ecuatoriano.

A. Caso de relevante en materia arbitral internacio  nal entre
Argentina y Chile
Existi6 una contienda entre Argentina y Chile que generd varios
estandares para la mejora del Arbitraje internacional, mayormente en la
parte procedimental; conocido también como el caso del Canal de Beagle,
donde estas naciones optaron por someterse al sistema alternativo arbitral

por la flexibilidad que aporta.

El Caso del Canal de Beagle se caracteriz6 porque quienes
conformaban la Corte internacional de Justicia, tenia a arbitros que formaban

parte de un tribunal internacional.

Ademas se establecié que quien solucionara las controversias que se

originen de este, sera el juzgador de su propia competencia.

Se determina como responsabilidad para las partes, quienes seran las
encargadas de establecer el tipo de procedimiento a seguir, el cual debera
estar compuesto por la parte oral y escrita; dentro de la parte oral las partes
se encargaran de justificar sus fundamentos, y es en esta seccion donde los
arbitros podran plantear preguntas a los agentes de las partes para que
aclaren puntos en los que haya oscurecimiento y se considere necesaria una
interpretacion; y en la escrita, las partes contaran con agentes, quienes
seran los funcionarios encargados de emitir notificaciones para el tribunal y
la contraparte por medio de memorias, contramemorias y replicas.

Diferenciandose de esta manera la parte procedimental arbitral expuesto
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previamente en el presente trabajo, ya que anteriormente no se ha hecho

referencia a estas dos etapas.

La sentencia se podra resolver ex aequo et bono, para explicarlo
mejor se refiere a que el arbitro en estas situaciones, resolvera el litigio
acorde a lo que se considera equitativo y bueno, si asi lo aceptaren los
litigantes. (Mansilla, 1977)

Dentro de este mismo texto de Mansilla, se sefiala al recurso de
nulidad dentro del Arbitraje internacional, su estipulacion en el art. 35 de la
Comisiéon de Derecho Internacional de las Naciones Unidas de 1958, donde

se sefiala que podra impugnar una sentencia en los siguientes casos:

Cualquiera de las partes podra impugnar la validez de una sentencia
por una o varias de las causas siguientes:
a) Exceso de poder del tribunal;
b) Corrupcion de un miembro del tribunal;
C) Falta de motivacion de la sentencia o infraccion grave de
una regla fundamental de procedimiento;
d) Nulidad de la estipulacion de recurrir al arbitraje o del
compromiso (Asamblea General de las Naciones
Unidas, 1958)

Quedando claro de esta forma que Unicamente se podré invocar el
recurso de nulidad, en casos de atentados al Debido proceso, mas no
porque una de las partes no se encuentre a gusta en caso que la resolucién

no favorezca sus intereses.
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CONCLUSIONES

. CONCLUSION

La aparicion de la Constitucion de la Republica del Ecuador del afio
2008, cambio las vision juridica en el pais en varios aspectos, la cual por
falta de conocimiento de la ciudadania fue aprobada gracias al voto de esta,
trayendo abismos legales entre lo establecido legislativamente y las
necesidades que se presentan en las diligencias.

Y es dentro de este abismo de aspectos que no estan de todo del
todo claro ni para la ciudadania, ni para los profesionales del derecho, donde
se encuentra dentro de la larga lista de irracionalidades legales, la
obstaculizacion de ejecutar laudos arbitrales internacionales emitidos por
paises fuera de Latinoamérica, dando paso Unicamente para los originados
por paises dentro de la regién.

Incluso hemos ido analizando como otros cuerpos legales como el
Caodigo Organico General de Procesos, y la Ley de Arbitraje y Mediacion;
implementan nuevas pautas para hacer mas agil, entendible y eficiente el
proceso de ejecucion de laudos arbitrales provenientes del extranjero, sin
embargo, el 6ptimo desenvolvimiento que ha desarrollado esta compilacion
de leyes sigue siendo inatil para litigios con paises que no son

Latinoamericanos.

Nos encontramos en una era globalizada, donde es cada vez mas
accesible gracias a la tecnologia establecer relaciones con paises mas alla
del continente, relaciones que acarrean la posibilidad de contiendas que
pueden desembocar en conflictos legales, sin embargo, por el resentimiento
acaecido por parte del gobierno que se encontraba al mando cuando se
elabor6 la Constitucion del 2008, se excluye la posibilidad de acogeré los
laudos internacionales provenientes de paises fuera de la regién, siendo
perjudicados los ecuatorianos que deseen alejarse del sistema ordinario
para la solucién de controversias, privandose de irse por la via alternativa

arbitral.
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A. Recomendaciones.

La unica forma viable de darle solucion a este vacio que obstruye un
desenvolvimiento eficiente de solucion alternativo de conflictos, es
reformando el art. 422 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, ya
que de nada servird que se realice mejores a cuerpos juridicos que traten el
tema, porque mientras la Carta Magna lo impida, no sera posible su

aplicacion.

Es necesaria esta modificacion constitucional, ademas que por lo yo
ya antes expuesto, nos beneficiaria para estar igualados al nivel avanzado
que se encuentran las demas naciones, al ofrecer herramientas que faciliten
a sus nacionales, a librarse de litigios internacionales por una via mas

sencilla que la ordinaria como lo es el arbitraje.
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con otras restricciones.

Por lo que presentaremos varios puntos a considerar para una posible reforma al articulo constitucional
mencionado en el parrafo anterior, demostrando las ventajas que se obtendrian al someternos a este
mecanismo en la rama internacional y de lo atractivo que se volveria el Estado ecuatoriano
internacionalmente para los inversionistas extranjeros, al momento de celebrar sus contratos con los
nacionales, incluyendo estas clausulas arbitrales para la solucién de futuras controversias.

Analizando las consecuencias que hemos tenido los ultimos afios por las restricciones del arbitraje
internacional del articulo 422 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, los obstaculos que se han
presentado en las relaciones internacionales, en comparacién a otros paises de la regién que si lo
aplican y la celeridad con la que se desarrollan los procesos.
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