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INTRODUCCION

Este trabajo aborda a la institucidon del Arbitraje como un mecanismo
alternativo de solucion de conflictos, realizando un anadlisis de exhaustivo del mismo vy
como este logra satisfacer la necesidad de la justicia en nuestras relaciones. El Arbitraje
es un mecanismo cada vez mds reconocido y aceptado para normar las relaciones
comerciales internacionales, tanto en cuanto a las naciones como entre las personas,
logrando alcanzar la solucidon de controversias entre estos; como un mecanismo
alternativo a la justicia ordinaria. Cémo se presenta el Arbitraje en el Ecuador, cual es la
realidad de la institucidon, qué impide su desarrollo como en otros paises, y en qué
aspectos debe mejorar la justicia arbitral en el Ecuador, es la materia de este trabajo de

investigacion.

Luego del planteamiento del problema presentado en el capitulo uno, en el
capitulo segundo que corresponde al Marco Tedrico iniciaremos el estudio del Arbitraje
desde el punto de origen que es el conflicto, las teorias formuladas en torno a éste, y
como se aborda. Continuaremos con un breve analisis de cada unos de los mecanismos
(y/o métodos) alternativos de solucidén de conflictos, realizando un brevisimo andlisis de
la mediacidn, la conciliacién y la negociacién, a fin de poder comprender la diferencia de
estas instituciones con la materia de nuestro andlisis. Continuaremos con la revision del
origen del Arbitraje, en la historia del hombre. Revisaremos la naturaleza juridica de la
institucion a fin de poder comprenderla, los principios que la inspiran; para en esta parte
analizar, en forma integral el procedimiento Arbitral. Este estudio nos permitira
observar las falencias de la institucion dentro del Ecuador, revisar aquellos puntos que
deben mejorarse a futuro para que la institucién tenga la real aplicacidn practica que en

otras naciones ha alcanzado.

El tercer capitulo que trata de la Metodologia de la investigacion, expondremos
y analizaremos la modalidad desarrollada, las unidades de andlisis que han permitido
realizar este trabajo; y, los instrumentos de recoleccién de datos para la realizacion de

este trabajo, exponiendo el procedimiento empleado en la misma.
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En el capitulo cuarto trataremos sobre los Resultados de la Investigacion,
analizaremos el cumplimiento de lo pregunta contenida en la hipdtesis, habiendo
contratado el analisis con las variables, independiente y dependiente, y observando que

se han abordado todos los indicadores de las respectivas variables.

Finalmente en el capitulo cinco que trata de las Conclusiones vy
Recomendaciones, formularemos algunas reflexiones finales, a manera de conclusidn, y
nos permitiremos hacer algunas recomendaciones que consideramos, son valederas

para el éxito de la institucidn en el Ecuador.



CAPITULO |

EL PROBLEMA

1.1. PLANTEAMIENTO DE LA INVESTIGACION

1.1.1. Antecedentes

El hombre es un ser social, la forma como alcanza su plenitud es formando
parte de un grupo humano, de un conglomerado que inicialmente es la familia, base de
la sociedad, pero que se va desarrollando poco a poco, hasta llegar a constituir una
sociedad. La vida en comunidad genera conflictos, y estos tienen que ser resueltos,
aunque sea de diferentes maneras. Desde el inicio de la evolucién del hombre, cuando
ha buscado las formas de solucionar divergencias ha tratado de hacerlo de la manera

mas satisfactoria, y por lo tanto eficiente.

Entre las diferentes formas que ha tratado de solucionar sus conflictos, ha
optado por hacerlo de manera pacifica, buscando acuerdos consensuados entre las
personas, hasta adoptar formas de imposicion, como es el caso de las guerras. La
posibilidad de decision ha recaido en diferentes formas, asi en ocasiones esta posibilidad
de decisién, es decir, de dirimir controversias ha recaido en terceras personas
independientes e imparciales para adoptar las decisiones, quienes por ademas de tener
la experiencia que el paso de los afios da al hombre han sabido adoptar las decisiones

gue la sociedad las considera justas y correctas.

El Arbitraje, como método alternativo de solucién de conflictos, de caracter
adversarial, data de épocas antiguas, encontramos pasajes biblicos que reconocen el
arbitraje, experiencia en pueblos antes de civilizaciones como la griega y la romana
adoptaron el arbitraje, con caracteristicas que han servido para moldear la institucion a

la forma como la concebimos actualmente.



Poco a poco, con algunos altibajos en la evolucion y desarrollo de las sociedades,
el Arbitraje ha ido ganando espacio por las ventajas que éste reporta al solucionar las
controversias de las partes que intervienen en éste. La flexibilidad del procedimiento
diferente de la rigidez de la justicia ordinaria, la rapidez en las resoluciones de los
conflictos, la existencia cada vez mayor de arbitros especializados en determinadas
materias, ha permitido que en el concierto de las naciones haya posesionado, hasta

convertirse, bajo diferentes modalidades, en la mejor forma de solucionar conflictos.

La realidad de los Estados desde el punto de vista interno, no se aleja de lo que
estd ocurriendo a nivel internacional; muchos paises han dado un paso adelante
adoptando al arbitraje, como un mecanismo alternativo de solucion de conflictos,

generalizado.

Lo antes indicado, sumado a la excesiva congestion de los procesos judiciales ha
llevado al planteamiento y desarrollo cada vez mds importante de los mecanismos
alternativos de solucion de conflictos, en virtud del cual las diferencias entre las
personas pueden ser solucionadas en menor tiempo y con menor costo, con la
intervencién de un tercero imparcial e independiente. La Constitucién del afio 2008
reconoce al Arbitraje, estipulando que los colectivos podran establecerlos en los
términos fijados en la ley. Aunque esta no es la Unica causa, si ha sido determinante

para el reconocimiento y desarrollo de ésta institucion.

Con este antecedente, pretendemos con este trabajo profundizar en el estudio
doctrinario y practico de ésta institucidon, que pese a reportar las ventajas citadas en
lineas anteriores, no ha alcanzado en el Ecuador el importante sitial que ha alcanzado en
otros paises; a través de esta investigacion tratamos de presentar los principales
beneficios del arbitraje como un mecanismo alternativo de solucién de conflictos y por
lo tanto su relacién con la justicia ordinaria, los problemas que plantea la legislacion

ecuatoriana para alcanzar el objetivo de su completa implementacién.



1.1.2. Descripcion del Objeto de investigacidn

El objeto de nuestra investigacidon es el arbitraje, entendido como un método o
mecanismo alternativo de solucién de conflictos a la justicia ordinaria. De tal forma que
las personas, sin necesidad de recurrir a la justicia ordinaria, sino acogiéndose a la
jurisdicciéon convencional, pueda escoger, siguiendo los requisitos determinado por
nuestro ordenamiento juridico, a quienes consideran que podrdn resolver de manera

eficiente sus divergencias.

Este tercero que resuelve los conflictos es independiente e imparcial, y sus
actuaciones constituyen una verdadera forma de administracidon de justicia, fuera los
drganos estatales, pero preservando la unidad jurisdiccional. Realidad que es reconocida
por Tratados Internacionales de los que somos suscriptores, por nuestra norma
fundamental, que es la Constitucion, y por el ordenamiento juridico interno, que con

fundamento en la norma suprema, desarrolla la institucion.

El Arbitraje tiene una serie de ventajas y beneficios para quienes desean resolver
a través de este sus divergencias; y cobra mayor fuerza sobre todo en nuestros dias en
que la justicia ordinaria estd tan congestionada y los procesos demoran afios en ser
resueltos. Si recordamos la frase que justicia tardia no es justicia, vemos que ésta
institucion estd en desarrollo, y es necesario un profundo estudio doctrinario para
comprender la razén de ser la institucion, los elementos que le son propios y la
caracterizan, y la conveniencia de aunar esfuerzos en pos de la implementacion de este

mecanismo alternativo de solucién de conflictos de la justicia ordinaria.

Cabe mencionar que nuestra institucion cuyo estudio abordaremos en este
trabajo, permite hacer efectivos los postulados contenidos en los derechos de
proteccion, cumpliendo con las garantias de debido proceso y tutela judicial efectiva,

avalando el derecho de las partes a acceder a la administracion de justicia.



El analisis que iniciaremos a continuacion comprende el estudio del
procedimiento arbitral con sus caracteristicas propias diferentes de la justicia ordinaria,
con la desde su inicio que es el convenio arbitral, destacando ademas la jurisprudencia
de nuestra Corte Constitucional, que ha permitido aclarar conceptos que son propios de
la institucién, de tal forma que en esta exposicidon podremos acercarnos a la institucion

como tal.

1.1.3. Consecuencias.-

¢Cual es la consecuencia de que no utilicemos mecanismos alternativos de
solucion de Conflictos, como el Arbitraje? Que estamos congestionando cada vez mas
los juzgados, en temas que pueden ser planteados y resueltos a través de éste
mecanismo, que nos permitird encontrar soluciones mas rapidas, en cuanto a tiempo,
mas acordes a las necesidades de las partes que intervienen en el proceso, y por lo tanto

eficientes.

1.2. PREGUNTAS DE INVESTIGACION

El problema principal de la investigacién se manifiesta en la existencia del
arbitraje como un mecanismo alternativo de solucién de conflictos, y la conveniencia de
implementarlo como una alternativa ante la justicia ordinaria, tan congestionada vy
cuestionada en nuestros dias, partiendo de la premisa que el arbitraje constituye una
forma de administracién de justicia. Por ello nuestra pregunta de investigacion la

planteamos como:

¢Es conveniente emplear el arbitraje, como un mecanismo alternativo de solucién de

conflictos?

1.2.1. Formulacion del Problema

¢En qué medida es conveniente adoptar el Arbitraje para solucionar conflictos
entre las personas, de tal forma que evitando mecanismos judiciales, puedan llegar a

soluciones en menor tiempo y eficientes, a fin de obtener tutela de sus derechos?
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1.3. VARIABLES E INDICADORES

VARIABLE INDEPENDIENTE

La conveniencia de adoptar el Arbitraje como un mecanismo alternativo de

solucién de conflictos.

Indicadores de la Variable Independiente

1. Existencia del Arbitraje como mecanismo de solucion de conflictos consagrado en la

Constituciéon de la Republica, articulos 97 y 190, de la Constitucién del Ecuador.

2. Normas legales que desarrollan el Arbitraje, Ley de Arbitraje y Mediacion, articulos 1

y siguientes.

3. Las estadisticas de los Centros de Arbitraje, que amparados en la Ley operan en las

Cédmaras de la Produccién, que se encuentran publicadas en las instituciones.

4. Los tiempos de resolucién de conflictos en el Arbitraje, tomando como referencia
procesos terminados (sentencias) en la Corte Provincial de Justicia del Guayas vs

Laudos Arbitrales, en materias transigibles.

VARIABLES DEPENDIENTES

1. El Arbitraje brinda soluciones en procesos o procedimientos acordados, en menor

tiempo, en forma eficiente.

Indicadores de la Variable Dependiente 1

1.1. La existencia de procedimientos arbitrales, pactados por las partes.

1.2. Convenios y Clausulas Arbitrales que excluyen la Justicia Ordinaria.
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1.3. Tiempos de resolucidn de procesos arbitrales menores que procesos judiciales,

en materias afines.

1.4. Existencia de drbitros en temas especializados que seran sometidos a su

resolucion.

2. Obtencidn de la tutela de los derechos 2

Indicadores de la Variable Dependiente 1

2.1. Pronunciamientos de la Corte Constitucional que a través del Arbitraje se hace

posible la obtencion de tutela judicial efectiva.

2.2. Pronunciamientos de la Corte Constitucional, que hacen evidente que a través

del arbitraje se cumple con el debido proceso.

1.4.  JUSTIFICACION

Los requerimientos de administracién de justicia por parte del justiciable son
reconocidos en nuestra norma suprema con una serie de derechos y garantias que
dentro de los Derechos de Proteccién ésta consagra, asi encontramos la Tutela Judicial
Efectiva, como el derecho al acceso a la justicia, con gratuidad, contando con juzgadores
imparciales e independientes, y, contando una resolucién, emitida en un plazo
razonable, y que debe ser acatada; en lineamientos generales esta es la tutela judicial
efectiva que la Constitucién vigente reconoce. En el mismo capitulo, en el siguiente
articulo se trata sobre las garantias minimas del Debido Proceso, entre las que
encontramos el derecho a la defensa, juicios publicos, el juez natural de la persona,

entre otras.

Esta aspiracidn de justicia, que permita tutelar los derechos de las personas ha
sido la justificacion para la existencia de Juzgados y Tribunales de justicia, que bajo
criterios de jurisdiccién y competencia, deben resolver las controversias sometidas a su
conocimiento. Sin embargo la falta de conocimiento de los jueces en materias

11



especificas, y sobretodo el excesivo congestionamiento de los procesos, por una
excesiva demanda en cuanto a servicios judiciales, ha llevado que los Tribunales y
Juzgados en el Ecuador no respondan a este anhelo de tutela judicial por parte de las

personas.

La norma constitucional, la ley y la doctrina reconocen al arbitraje como un
mecanismo alternativo de solucién de conflictos, en virtud del cual las personas por un
acuerdo de voluntades, podran acordar someter sus controversias, susceptibles de

transaccidn, sean estas presentes o futuras a la decisién de arbitros.

Debemos de resefar que el arbitraje mundialmente cada vez tiene mds acogida,
los tribunales arbitrales en diferentes materias, van poco a poco siendo la opcién para
alcanzar, por parte del justiciable, la tan anhelada justicia, sea por la reduccién de
tiempos, sea por la especializacion de los drbitros en las materias que son sometidas a
su conocimiento, sea porque los procedimientos son mas flexibles y pueden ser

pactados entre las partes, y los tiempos de resolucién son mas cortos.

Este es el fundamento que justifica esta investigacion, la existencia del arbitraje
como un mecanismo alternativo de solucién de conflictos, el conocer cémo opera, cudl
es su alcance, conocer cudl es su realidad normativa, y por qué es conveniente
adoptarlo, y obviamente, que falta para poder aplicarlo en el Ecuador a plenitud son los
temas que abordaremos en las siguientes lineas, y que dan un fundamento a académico

y cientifico a nuestra investigacion.
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1.5.

1.5.1.

OBIJETIVOS

Objetivos Generales

1.5.1.1. Determinar la normativa aplicable en materia de Arbitraje, en que se
evidencia que este constituye un mecanismo alternativo de solucién de

conflictos frente a la justicia ordinaria.

1.5.1.2. Implementar medidas de conocimiento respecto de las personas que
pudieren ser usuarias del Arbitraje, a fin de que puedan aplicarlo, en la

solucién de sus diferencias, como una alternativa a la justicia ordinaria.

1.5.2. Objetivos Especificos

1.6.

CAMPO

1.5.2.1. Revisar las normas: constitucionales articulos 97 y 190 de Ia
Constitucidn, legales y reglamentarias, asi como el desarrollo doctrinal

gue permita profundizar en el estudio y conocimiento del Arbitraje.

1.5.2.2. Estudiar como en la doctrina y el ordenamiento juridico - Ley de
Arbitraje y Mediacién articulos 43 vy siguientes el Arbitraje es

considerado como un método alternativo de solucién de conflictos.

1.5.2.3. Proporcionar a la comunidad, a los abogados, a los jueces el
conocimiento de una herramienta que les permita solucionar

conflictos sin tener que recurrir a la justicia ordinaria.

1.5.2.4. Distinguir la relacion entre el Arbitraje, como método de solucion de
controversias y los mecanismos judiciales existentes, diferencias,
ventajas y desventajas de tal manera que pueda aplicarse en aquellos

casos expresamente determinados.

DELIMITACION

Derecho Procesal
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AREA

ASPECTO

TEMA:

PROBLEMA:

DELIMITACION ESPACIAL

DELIMITACION TEMPORAL

Mecanismos Alternativos de Solucion de
Conflictos e Introduccién al Derecho Procesal
Resolucidn de conflictos mediante mecanismos
alternativos.

Conveniencia del empleo del arbitraje, como un

mecanismo alternativo de solucidon de conflictos.

¢éEn qué medida es conveniente adoptar el
Arbitraje para solucionar conflictos entre las
personas, de tal forma que evitando
mecanismos judiciales, puedan llegar a
soluciones en menor tiempo y eficientes, a fin de

obtener tutela de sus derechos.

Guayaquil — Ecuador.

La legislacion vigente. La Ley de Arbitraje y

Mediacién el afio 2006 hasta nuestros dias.
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CAPITULO Il

MARCO TEORICO

2. 1. Marco Tedrico Conceptual

2.1.1. El Conflicto: teoria del Conflicto y Los Métodos Alternativos de Solucion de

Conflictos

Mundialmente el Arbitraje ha ido ganando importante espacio para solucionar
las controversias' entre las personas, entre las personas y los Estados, o entre Estados.
No es un secreto para nadie lo complicada de la situaciéon de la justicia, lo cual no es una
situacion exclusiva del Ecuador, sino que este mal aqueja a muchos paises. La busqueda
de métodos alternativos para alcanzar justicia es algo que ha llevado a dar impulso a
estos mecanismos frente a una justicia cada vez mds lenta e ineficiente. Es preciso
destacar que la congestidn de la justicia tiene una serie de causas y produce una serie de
consecuencias, que deben ser enfrentados, y que no siempre nuestros operadores de

justicia estdn completamente involucrados con uno u otros.

En este sentido de reflexiones, como ya deciamos en lineas anteriores, los
métodos alternativos para solucionar conflictos comienzan a cobrar un importante
espacio, en aras a alcanzar justicia, y acceder a derechos como la tutela judicial
efectiva’. Para el autor Caviano Roque (2011)%, en su obra El Control Judicial en el
Arbitraje, el planteamiento que hacemos en lineas anteriores, logra plasmarse de la

siguiente forma:

Las dificultades con que tropieza el justiciable para acceder al

sistema jurisdiccional clasico, han generado en los ultimos

” u

! A lo largo del trabajo de investigacion utilizaremos la expresion “controversia”, “conflictos” o “diferencias”, aunque los
términos en lenguaje natural no son sinénimos, para efectos de la investigacion y por el alcance de estos temas lo
manejaremos en tal forma.

2 Articulo 75 de la Constitucidn vigente desde el 20 de octubre del 2008, fecha de su publicacion en el Registro Oficial, el
que dispone que: 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 ninglin caso quedara en indefension.
El incumplimiento de las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley.

3 Tratadista argentino que viene desarrollando importantes planteamientos y soluciones relaciones en materia arbitral.
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tiempos una tendencia a la revitalizacion de formas arbitrales o
auto — compositivas. Y ello tiene bases filoséficas, ya que si bien
el juzgamiento de los litigios en general tiene importancia
colectiva, y por consiguiente caracter publico, la mayoria de las
controversias solo afectan a los individuos entre los cuales se
produce. En los casos particulares, en que esto asi ocurre, el
Estado no puede desconocer a los interesados la facultad de
disponer el sometimiento de sus derechos a quienes les merezca

mayor confianza.

Si una persona — en su esfera de libertad y autonomia de la
voluntad - puede renunciar a un derecho propio, parece un
principio natural que puede también entregar la suerte de su
derecho a la decision de un particular que le inspire confianza.
La jurisdiccidn, en definitiva, no importa un ejercicio monopdlico
a través de los 6rganos del Estado; al ser una funcién establecida
en el interés y proteccion de los particulares, estos podran, en el
campo de los derechos que pueden disponer libremente, escoger

un sistema privado.

Como lo manifestdbamos en lineas anteriores la congestion en la administracion
de la Justicia, no es un problema exclusivo o Unico del Ecuador, este tratadista argentino
nos cita cudl es la realidad de su pais, y nos permite concluir que la situacion es similar a
lo que ocurre en nuestro pais. Dentro de las soluciones a este inconveniente practico

adoptar los mecanismos alternativos de solucion de conflictos, sean estos mecanismos

auto o heterocompositivos, dentro de estos ultimos encontramos al Arbitraje.

Aunque debemos manifestar que el importante y amplio desarrollo del Arbitraje
en otros paises, sea éste doméstico o internacional, se debe a la causa antes indicada;
no podemos restar importancia a esta institucién y limitarla dnica y exclusivamente a la

congestion de la administracion de justicia el porqué consideramos que debe de
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impulsarse su vigencia practica, contando con la normativa adecuada y con la
capacitacidon correspondiente, tanto al que demanda al servicio, como a quién debe
brindarlo en la calidad de administrador de justicia, todavia no se hemos alcanzado los
estandares que en otros paises, como Pert*, ha alcanzado. Entre otras bondades del
Arbitraje se encuentra el que los Arbitros son personas con formacién académica y
profesional, con experiencia, en aquellas problemdticas que van a ser sometidas a su
conocimiento y resolucién, motivo por el cual podemos concluir, a priori, que su

decisién podra estar debidamente fundamentada.

Indicdbamos en las primeras lineas que el Arbitraje es un mecanismo alternativo
de solucién de conflictos, aspecto ampliamente aceptado por la doctrina y la legislacion
de los paises, entonces antes de abordar el analisis de ésta institucién consideramos que
debemos iniciar nuestro estudio con una breve reflexion, tanto sobre el conflicto como

una revisién general sobre los mecanismos alternativos de solucién de conflictos.

Hasta hace pocos afios no se abordaba al conflicto, como un antecedente que
puede generar efectos de caracter juridico, a raiz del desarrollo de los mecanismos
alternativos de solucion de éstos, doctrinarios en materia de Arbitraje y sobre todo en
Mediacion, estdn realizando analisis y teorias respecto del mismo. La primera reflexién
que debemos hacer es que el conflicto es algo connatural al hombre, ha estado presente
en su historia, y ha sido determinante para la evolucidn de la humanidad, sin exagerar se

ha llegado a decir que el hombre crece y se desarrolla solamente a través del conflicto.

El ser humano estd compuesto por una doble dimension, la dimensién individual
en la que se desarrolla en su dimensién como persona, y que comprende creencias,
supersticiones, pensamientos, formas de comprender la realidad; esta primera precision
es incompleta si no vemos al hombre en su dimensidén social puesto que vive y se
desarrolla en sociedad, e incluso si no se encuentra en ésta no alcanza a desarrollarse en

su integridad.

4 . . . , . .

Debemos acotar en estas lineas el importante aporte que éste pais ha hecho al desarrollo de doctrina en materia de
arbitraje, asi como el ir adaptando su legislacion a esta materia, a fin de su correcta y completa aplicacion como una
forma de alcanzar tutela judicial efectiva, y alcanzar justicia.
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El autor Caivano Roque (2011), el Control Judicial en el Arbitraje ha abordado

este aspecto y citando a Aristételes ha concluido:

El concepto aristotélico de zoon politikon no alude a la nocién
restringida de “politica”, tal como se la entiende cominmente,
sino a las mas amplia idea de un sujeto que no puede subsistir
sino en la polis, paradigma de la sociedad ideal, de un sistema
de vida, que por incluir un trascendente componente cultural,

es mucho mas que un agregado de individuos.

Es un manifiesto que la ciudad es por su naturaleza anterior al
individuo, pues si el individuo no puede de por si bastarse por si
mismo, debera de estar con el todo politico en la misma
relacion que las otras partes lo estdn con su respectivo
todo. El que sea incapaz de entrar en esta participacion
comtun, o que, a causa de su propia suficiencia, no necesite de

ella, es mas parte de la ciudad, sino que es una bestia o un dios.

Es que cuando el hombre esta en sociedad entra en una relaciéon constante con
otras personas, entonces estad en capacidad de aprender, conocer y perfeccionarse. Por
lo tanto el hombre no es un ser aislado. La familia que es la célula basica de la sociedad
significa que entra en relacién con otras personas, y es ésta primera relacion una fuente
latente de conflictos. La convivencia en sociedad genera los conflictos, puesto que en
este interactuar debemos de hacerlo con nuestras propias creencias, ideales, y
percepciones diferentes sobre diferentes aspectos, econdmicos, politico, social,
religioso, culturas; las diferencias culturales se hacen presente incluso hasta en las

familias.

Con estas reflexiones podemos comprender lo que deciamos en lineas
anteriores, que el conflicto es connatural al hombre. Si siempre ha existido el hombre ha
tenido que abordarlo de diferentes formas. Cuando el conflicto se presentaba en las
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culturas antiguas la forma de enfrentarlo era a través de la venganza privada entre los
intervinientes, sin ningun tipo de limitacidon en la forma como se la podia ejecutar. Una
féormula muy primigenia de solucionar conflictos entre los grupos de una misma
sociedad, nos ha llegado en la conocida Ley del Talién®, la que en determinadas culturas

todavia consiste en una forma de solucionar conflictos.

El Cédigo de Hammurabi contemplaba algunas de estas formas de solucionar
diferencias entre las personas, que reconocidas por la sociedad se permitia incluso la
muerte de una persona, si la circunstancia que motivaba la reclamacidon habia
ocasionado la muerte de un miembro de otro grupo dentro de la sociedad. La Biblia
contiene normas, incluso reglas de justicia, y en determinados parajes de esta se hace
referencia a jueces arbitros. Los hindles también desarrollaron formulas de solucién de
conflictos, y dentro de sus normas se autoriza a acudir a jueces — arbitros cuando no

guedaba otro medio de solucionar una controversia.

Con la evolucién del hombre se destaca que poco a poco se va dejando a un
lado la forma de solucionar los conflictos recurriendo a la mano armada, y se pasa a la
existencia de un tercero, imparcial e independiente, designado por la comunidad a las
que las personas pertenecian para que proponga un arreglo pacifico de la controversia,
dejando a un lado incluso métodos adversariales que solamente logran profundizar el
conflicto, bajo la estructura que estamos sefialando se han desarrollado las
herramientas como la Mediacidn y el Arbitraje, dependiendo del rol que adopte el

tercero sefalado.

Como herramienta para solucionar conflictos, pese a no existir un criterio
unanime, se considera que el Arbitraje tiene su origen en Grecia, relacionado o
vinculado a temas comerciales entre atenienses y beocios, algunos afios antes de Cristo.
Roma desarrolla la filosofia e instituciones griegas, y esta civilizacién concibié a los

arbiter, como una forma de solucién de controversias, sin tener que recurrir a la justicia

5
Ojo por ojo diente por diente.
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estatal; estos arbiter tenian la caracteristica que se mantiene hasta nuestros dias, estos

no podian ejecutar lo resuelto pues carecian de imperium.

Lo indicado en lineas anteriores nos lleva a plantear é¢qué es el conflicto? Para
dar una respuesta satisfactoria podemos revisar el Diccionario de la Real Academia de la
Lengua, el mismo que sefala que el conflicto es un combate, una lucha, una pelea. En
otra seccién del mismo Diccionario se indica que el conflicto es un problema, una
situacién sujeta a discusion. De la revision de estas dos definiciones apreciamos que la
concepcion del conflicto es negativa, lo cual no siempre debe percibirse de tal forma,
puesto que habiamos dicho en lineas anteriores, que el conflicto se hace presente en el
seno de la familia, en el trabajo, en general en la convivencia en sociedad. El autor
Caviano Roque (2011), en su obra ya citada El Control Judicial en el Arbitraje al respecto

ha dicho:

Por lo que la divergencia (real o meramente percibida) de
intereses se caracteriza al conflicto no puede asimilarse a la
pelea, ni el conflicto tiene una connotacién negativa. Habra
confrontacidon si no existe otro ese es el camino que las
partes eligen para solucionarlos: en caso contrario, sélo
existira una situacion neutra (dos personas que saben - o creen
— que sus intereses son opuestos), de la que puede derivar
una gestion constructiva y beneficiosa para ambos o una gestién
competitiva en la que cada uno procurara obtener la satisfaccion

de sus intereses a expensas del otro.

Siguiendo la linea de que el conflicto no es algo negativo, podemos esbozar una
definicidon o una forma particular de comprender el conflicto, indicando antes que nada
que el conflicto es un proceso en el que quienes intervienen tienen o perciben intereses
encontrados, y que pueden ir desde soluciones violentas, hasta acordadas entre las
partes. A manera de conclusién podemos afirmar que la actitud de las personas que

intervienen en el conflicto va a ser determinante en la forma cdmo se lo va a enfrentar,
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las reacciones que tengamos frente al mismo va estar determinada por ensefianzas

anteriores, por valores propios y por los perjuicios que tenemos.

2.1.1.1.Teoria del Conflicto

Girando en torno al conflicto se ha esbozado la teoria del conflicto, y las formas
como se lo enfrenta. Para Folberg Jay® (1966) los conflictos se dividen en dos clases:
conflictos intrapersonales y conflictos interpersonales. Dentro de los primeros
nombrados encontramos a aquellos que se generan en el interior del sujeto y que
podriamos decir que no tienen incidencia en nuestro andlisis del conflicto y los
mecanismos alternativos de solucionarlos, sin embargo debemos de tener presente,
como bien indica Folberg, que en el transcurso de una Mediacién, cuando estamos
tratando de llegar a un acuerdo las ideas preconcebidas, la valoracion o desvalorizacion
de determinadas situaciones o circunstancias que obran en el fuero interno del sujeto
seran determinantes al tiempo de adoptar decisiones que permitan llegar a un acuerdo.
Pese a lo manifestado, son los conflictos interpersonales los que son materia de soluciéon

a través de los mecanismos alternativos que son materia de éste anlisis.

Como vya habiamos concluido en lineas anteriores, el conflicto no
necesariamente tiene una connotacidn negativa, sino que al hombre le permite crecer,

el autor Jandt (1973) citado por Folberg Jay ha dicho:

El conflicto es deseable, desde, por lo menos dos puntos de
vista. Se ha comprobado que a través del conflicto, el hombre
es creativo. Mas aun, una relacion en conflicto es una relacion,
y no la ausencia de ella. Dicha relacion puede dar como

resultado la creatividad, debido a su intensidad...

Para Floyer A. Andrew (s/f) los conflictos pueden ser:

Jay Folberg es un prestigioso abogado norteamericano dedicado a la mediacién, da conferencias y charlas
internacionales promocionando la existencia de este mecanismo alternativo de solucidon de conflictos, como un
mecanismo eficiente.
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El conflicto real se basa en diferencias bien conocidas y
entendidas entre intereses, opiniones, percepciones,
interpretaciones: diferencias que han sido examinadas por las
partes en cuestidon, y que éstas no han podido resolver... el
conflicto irreal, se basa en la comunicacion erréonea, una
percepcion equivocada, un malentendido. Aunque no tenga
fundamento, el conflicto irreal puede causar problemas que son
tan dificiles de resolver como lo son del conflicto real, y si no se
afronta con presteza puede llegar a convertirse en un verdadero

conflicto.

Tal como lo ha indicado para este autor los conflictos pueden ser de dos tipos,
reales y aparentes o irreales, los reales implican que existe una situacién de
enfrentamiento de ideas, posturas o criterios de cualquier naturaleza, mientras que los
irreales son aquellos que no existen, pero que se presenten y pueden producir efectos
como si realmente existieran, tales pueden ser aquellos que tienen su origen en
problemas o deficiencia de comunicacidn, sea porque o no expresamos correctamente

lo que pensamos o simplemente porque no sabemos escuchar a las personas’.

Dentro de los mecanismos o vias que se han esbozado con relacién a la
solucion de conflictos, encontramos los denominados autocompositivos y los
heterocompositivos, dependiendo de en quién recae la solucién de las controversias.
Asi los autocompositivos son aquellos en que la decision es adoptada por las partes, no
depende de un tercero, sino que exclusivamente recae la decisién en la voluntad los
intervinientes para resolver el conflicto, dentro de los mecanismos autocompositivos
encontramos a la Mediacidn, la Conciliacidon y a la Negociacién. De la primera de las
indicadas haremos una revisidn en lineas posteriores. Dentro de los mecanismos

heterocompositivos entre los que se encuentra el arbitraje, lo esencial es que en estos

Este autor considera que dentro de los conflictos irreales se encuentran aquellos que se originan también en
malentendidos o percepciones erréneas, que encuentran su origen en mala informacién, rumores y conocimientos de
oidas, supuestos no comprobados, entre otros.
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la decisién que se adopta es producto de la voluntad de un tercero, que debe cumplir

condiciones, como son la independencia y la imparcialidad.

Para finalizar este breve analisis del conflicto, como un antecedente a los
mecanismos alternativos de solucién de conflictos, debemos manifestar que para el
autor Deutsch (1973), citado por Folberg Jay, existen algunas categorias para obtener
resultados constructivos o destructivos de los conflictos, los cuales consisten en:
perder/perder; ganar/ ganar; y, pérdida/ ganar. Esta clasificacion no es Unica, y algunos

autores la han utilizado con similar analisis y conclusién.

Asi tenemos que en la pérdida mutua (pierde/pierde) ambas partes pierden al
no existir una solucién constructiva al conflicto, por haber sido mal manejado. Dentro de
los mecanismos de solucién de conflictos, sobre todo en las vias autocompositivas la
comunicacién y escucha activa ocupa un lugar preponderante, pierde/pierde es una
expresion de la falta de escucha activa, y de juzgar a la otra parte. En ganar/perder, se
hace presente cuando una de las partes, sea por desidia, pereza, temor, falta de interés
o por cualquier otro motivo no enfrenta el conflicto sino que lo evita; el enfrentar el
conflicto genera angustia, por lo tanto la solucién es huir. La actitud de la otra persona
en cambio es que no escucha razones, no le interesan éstas, y valiéndose de la debilidad
de la otra parte consigue resultados. Finalmente, en ganar/ ganar, se obtienen
resultados que resultan beneficiosos para ambas partes, el conflicto se enfrentd, con
una escucha activa, con actitud de ceder posiciones, y negociar los aspectos que se

puedan negociar. Esta es la postura ideal para enfrentar el conflicto.

2.1.1.2. Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos

En las primeras lineas de este trabajo hemos llegado a importantes
conclusiones, y hemos visto como el conflicto es propio de la sociedad, del hombre y de

la estructura social. Bajo esta linea de pensamiento la existencia del conflicto es propia
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de la comunidad, y ésta no tiene porque buscar los mecanismos para desaparecerlos,
sino mas bien buscar aquellos que permitan adoptar las mejores decisiones, una vez que
estos, inevitablemente aparezcan; el aspecto clave en este punto, como deciamos, no es

eliminar el conflicto sino tratar de tener una soluciéon pacifica para estos.

En esta linea de pensamiento el Derecho cumple un rol primordial, recordemos
que la finalidad del derecho es la justicia, y que para alcanzarla se vale de una serie de
valores como el orden, con lo cual logra disminuir, no desaparecer, los conflictos que se
hacen presentes en la sociedad. La existencia del orden que genera el derecho, permite
impedir que las personas actien en forma discrecional o conforme su propio entender, y
solucionar sus controversias, como ya deciamos en lineas anteriores incluso tomando la

vida de una persona que le ocasiona un perijuicio.

Dentro de este esquema del orden y de evitar que se trate de hacer justicia
con la propia mano, aparece, dentro de la estructura estatal la administracién de justicia
distintas obras de contenido juridico han desarrollado la importancia de ésta para la
consecucién y respeto de los derechos. Por lo tanto, quienes ayudan o cumplen una
funcién primordial a efectos de solucionar conflictos podran ser quienes formen parte
de los 6rganos de administracién de justicia. Es ampliamente reconocido por la doctrina
que el Arbitraje constituye una forma de administrar justicia, que ésta no
necesariamente esta limitada a érganos estatales, y que a través del Arbitraje puede
quien incursiona en el alcanzar el respeto o reparacion de sus derechos vy

consecuentemente llegar a la tan anhelada justicia.

En ocasiones las decisiones que se adoptan via administracién de justicia
estatal, no son suficientes o no logran reflejar la realidad del conflicto o no satisfacen a
quienes estdn involucrados en el mismo; de tal suerte que aparecen estos mecanismos o
métodos alternativos, que alejandose de decisiones judiciales, permiten que sean ellos
mismos o un tercero imparcial quien o adopte la decisidn, o sea un canal conductor para
gue se adopten las mejores decisiones para los involucrados.

24



Al revisar los mecanismos alternativos de solucién de conflictos nos
encontramos con: i) la negociacion asistida; ii) la mediacidn; iii) la conciliacidn; vy, iv) el
arbitraje, como el mecanismo mas cercano a la justicia estatal. No constituyen los Unicos
mecanismos de solucién de conflictos, si revisamos al autor Gonzdlez de Cossio
Francisco (2008) en su obra Arbitraje, cita que dentro de estos también encontramos la
evaluacion neutral, la evaluacién neutral de un experto, los paneles de revisidon de

controversias, entre otros.

Por su proximidad al Arbitraje, haremos en las siguientes lineas una breve
revision de la mediacién como mecanismo alternativo de solucién de conflictos,
considerando incluso que en el Ecuador la mediacidn puede llegar a constituir una fase o

etapa obligatoria del Arbitraje Administrado por un Centro autorizado.

Para el autor Gonzalez de Cossio Francisco (2008) en su obra Arbitraje, la

mediacion es:

Un procedimiento por virtud del cual un tercero que conoce de
la controversia y la postura de las partes en la misma colabora
con las partes guiando las negociaciones con la finalidad de que
las partes mismas logren llegar a un acuerdo que soluciones la

controversia.

Algunas reflexiones importantes con relacién a la mediacién las desarrolla el
autor Muldoon Brian (1998), en su obra Mediacién, las mismas que nos permitimos

citar, para luego hacer un breve anilisis sobre el alcance de lo manifestado por el autor:

La mediacidn es la forma mas conocida y eficaz de intervencion
de una tercera fuerza. Un mediador es una persona imparcial,
aceptable para ambas partes, que no tiene autoridad ni poder
alguno para controlar el resultado. La tarea del mediador es la
de estructurar la comunicacion entre las partes para que lleguen
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a su propio acuerdo. El mediador no debe tener planes
prefijados ni preconcepciones de como resolver el asunto, pues
de ser asi, correria el riesgo de perder la confianza de las partes.
Asimismo, tiene que saber escuchar, ser justo, abierto y capaz

de utilizar su imaginacidn para resolver problemas.

Como se puede apreciar de las lineas anteriores la mediacién es un
mecanismo autocompositivo de solucidn de conflictos, puesto que son las partes
involucradas en él las que adoptan las decisiones, el mediador guia a las partes, permite
gue fluya la comunicacién creando las condiciones necesarias para que se produzca el
didlogo; constituye un tercero imparcial con determinados dotes, entre los que tiene
gue estar el obrar justo, generar la confianza de las partes, la discrecién, la capacidad de

sintesis.

El mediador realmente es un facilitador de comunicacidn entre las partes,
permitiendo que se creen las condiciones necesarias para que se produzca el didlogo, y
superar el conflicto. Ser mediador no es facil, éste buscara acercarse a las partes,
generar confianza, puesto que aunque busca un acuerdo el éxito del mediador no estd
en el acuerdo, sino en precisamente generar las condiciones necesarias para que éste se

produzca.

Respecto de la mediacién encontramos que ésta puede ser un mecanismo
independiente al cual las personas acceden concurriendo ante un Centro de Mediacion,
ante el cual presenta una determinada pretensidon que desea sea sometida a esta; pero
existe también la mediacién dentro de procesos arbitrales, que tiene caracter

obligatorio, y que por la naturaleza de nuestra investigacion ésta es la que nos interesa.

En estos términos la mediacidén es una etapa o parte del proceso arbitral, en
virtud del cual, convocadas por el Director del Centro de Arbitraje y Mediacidn, se busca,
en una sola audiencia el arreglo de las diferencias entre las partes. Las reglas son las
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mismas que para la mediacidn independiente, solamente que si no se llega a un acuerdo
se continuda con el procedimiento arbitral, si el acuerdo es parcial el arbitraje sigue en la

pretensidn en la que no existe arreglo.

Si hay un acuerdo parcial o total, sea en mediacidn sola o en una mediacién
dentro de un procedimiento arbitral, la ejecucién de los acuerdos correspondera a las
partes; y, en caso de no cumplirse con lo acordado, las partes podran demandar su
cumplimiento ante un juez de lo civil, como se ejecutan las sentencias, por via del
apremio. Lamentablemente el poco conocimiento de nuestros jueces en materia de

mediacién en ocasiones dificulta el ejercicio y cumplimiento de la misma.

2.1.2. El Arbitraje

2.1.2.1 Origen y Evolucion

En lineas anteriores habiamos hechos algunas reflexiones sobre cémo los
hombres han solucionado los conflictos a través de la historia, y revisdbamos algunos
aspectos que tenian relacidon con la materia arbitral. Podemos decir que las soluciones
de controversias a través de mecanismos arbitrales han existido alin antes de que exista
el Estado como tal, y por lo tanto la organizacidn de administracidn de justicia estatal.
Asi comentdabamos como en la Biblia, libro base para los cristianos, se hacia referencia a
arbitros designados por las partes para resolver controversias, algunos pasajes del
Génesis y el Exodo hacen referencia a esta forma de resolver divergencias, igualmente
revisabamos que los hindldes conocieron y practicaron férmulas arbitrales para

solucionar sus controversias.

Si bien las férmulas ideadas por el hombre para solucionar conflictos han
reconocido el Arbitraje, no es menos cierto que para hablar de ésta institucion tenemos
que centrar nuestras reflexiones en Roma en la Ley de las XIl Tablas, y en la forma

general como esta ciudad concibié este mecanismo de solucidn de conflictos.
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Una importante conclusién a la que ha llegado la doctrina, y asi consta incluso
en los textos legales de diferentes paises, es que los arbitros ejercen una verdadera
jurisdiccion. El término de jurisdiccidn lo tomamos de Roma, y se descompone en dos
partes, el primer vocablo iuris que significa derecho, y el segundo término dictio, que
significa dictar. Por lo tanto para el Derecho Romano, quien tenia jurisdiccion tenia la
potestad de dictar derecho. La iuridictio romana constituyé una potestad publica para

conocer, juzgar, resolver y ejecutar lo resuelto en una determinada situacién.

Esta potestad de conocer, juzgar, resolver y ejecutar las diferencias que eran
sometidas a su conocimiento en Roma no estuvo reservada a funcionarios estatales,
aunque era propia de ellos, y la ejercian en forma general en los casos que eran
sometidos a su conocimiento; no es menos cierto que reconocieron que determinadas
personas, que se las dio por llamar arbiter, por ser un tercero independiente e imparcial

de la controversia, podian arbitrar sobre ella y consecuentemente resolverla.

Estos arbiter al tiempo de conocer y dictaminar en las causas que eran
sometidas a su resolucién actuaban en ejercicio de jurisdiccién, que duraba o la
mantenia mientras estaba pendiente su resolucion. Consecuentemente, tanto los
jueces — dentro de la justicia estatal, como los arbiter, ejercian jurisdiccion, pero en
forma diferente, ya que la primera de los nombrados era permanente y se mantenia, en
la medida que el funcionario permanecia como juez, mientras que, como ya hemos
manifestado para los segundos de los nombrados, sea a través de listas o porque
quienes intervenian en la controversia los designaba en forma directa, ésta se

terminaba con el caso concreto sometido a su fallo.

Sin embargo debemos manifestar, que ya en el Derecho Romano, los arbiter al
no ejercer una potestad estatal, sino haber sido designados por las partes, no podian
ejecutar lo resuelto por ellos, condicidn que por regla general se mantiene hasta
nuestros dias. Pese a lo manifestado, las actuaciones de estos arbiter eran muy
reconocidas, y tenian gran aceptacién debido a que existia mayor discrecionalidad al
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tiempo de actuar y adoptar decisiones, que se acercaban mas a la situacidon real que el

caso les planteaba.?

Otro aspecto a resaltar del arbitraje romano es que las decisiones que
adoptaban los arbiter no eran exigibles u obligatorias naturalmente, sino que las partes,
al haberse involucrado en este tipo de procedimiento habian adoptado un compromiso

de cumplimiento obligatorio de lo resuelto por este tercero.

Asi autores como Iglesias, Juan (1983), citado por Vidal Ramirez, Fernando,
desarrollando lo indicado en lineas anteriores ha dicho respecto del Arbitraje, que este

consiste en:

Una funcién juzgadora, como un iudicium, ajena a un imperium
magistratual, y basado uUnicamente en el officium de
particulares llamados a desempefiarse como Arbitros segtin un
contrato, un compromissum, en virtud del cual se acordaba

someter la cuestion controvertida a la decisidon de un arbiter.

La caida el Imperio Romano de Occidente y la llegada de los Barbaros produce
cambios en la institucién arbitral. Si bien conocemos que tanto las normas como los
principios e instituciones del derecho romano fueron recogidos por los pueblos
barbaros, no es menos cierto que la estructura de la administracién de justicia, a la que
hemos hecho referencia en lineas anteriores, no fue acogida por estos, sino que la
administracién de justicia fue Unicamente estatal. Sin embargo debemos manifestar
que los arbiter romanos siguieron existiendo, pero con una funcién basicamente

relacionada con conciliacion.

8 La jurisdiccion comprende: la notio o facultad para conocer la controversia; la vocatio, potestad de convocar a las
personas a la controversia; la coertio, concebida como la potestad de imponer el cumplimiento de las decisiones que se
adoptan en el proceso; iudicium, facultad de resolver en forma definitiva la controversia; vy, la ejecutio, facultad de
ejecutar lo resuelto
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Las normas del Derecho Romano en materia arbitral pasaron del Sacro Imperio
Romano Germanico al derecho espafiiol, con sus instituciones. Las normas del Fuero
Juzgo, del Fuero Real, las Siete partidas, la Nueva recopilacién, en general normas de
derecho durante ésta etapa reconocieron en sus textos normativos la existencia del
arbitraje, normaron sobre el convenio arbitral, trataron del compromiso, también del
laudo y su ejecucién. En las Siete Partidas de Alfonso X El Sabio se hace referencia al

arbitraje, asi revisemos algunos textos:

En la Partida Ill, en su Titulo IV, en la Ley XXIV, se expresa con relacién al

Arbitraje:

Eso mismo seria de un pleito que un hombre tuvieres contra
otro. Pues ninguno de ellos lo puede poner en manos de aquel
con quien contiende para que lo resuelva como arbitro. Si lo

hiciese, no valdria lo que mandase.’

Asi también la Partida Il se ocupaba de la enemistad de los Arbitros, Titulo IX,

en la Ley XXIV, y textualmente disponia:

El odio deber ser evitado. Por ello cuando se descubre que un
arbitro es enemigo de cualquiera de las partes, luego que el
asunto le ha sido encargado, la parte afectada puede
denunciarlo ante juez hombre bueno para que no contintie con
el caso... y si rehusa separarse (...) esa parte afectada puede
llevar el asunto ante el Juez ordinario quien, una vez que el
asunto haya sido probado, debe (...) prohibir al arbitro actuar
desde entonces (...) Asi mismo (...) si hay alguna recompensa o
regalo que se haya dado o se haya prometido a un arbitro, ha de

procederse de la misma manera (...)

9\ . . . . ~ . .

Notese en esta cita, que a mas de consagrar o reconocer el arbitraje en Espafia desde la época de Las Partidas, y como
fue configurada esta institucion, debemos reconocer que el mismo articulo nos permite entender la importante
independencia e imparcialidad que debe tener el Arbitro conforme a las partes.
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Finalmente mediante una norma con efectos generales el Emperador Carlos V
de Espaia, dispuso la aplicacion de la institucion arbitral en las colonias de América
Latina, asi las Partidas y demas normas jurisdiccionales, incluidas las de Arbitraje, fueron
trasladadas a América Latina a través de las denominadas Leyes de Indias, que
constituyeron el derecho que se aplicé Espafia en América, similar desarrollo tuvo la
institucion en Portugal. Asi se dispuso que las sentencias dadas por jueces arbitros, sea
en derecho o como componedores y arbitradores y las transacciones que de éstas
devengan sean aplicadas en todas las tierras de las colonias americanas, conforme el

derecho y las normas del Estado de Castilla.

Con la evolucion de los Estados, la revolucion francesa y la division de poderes
algunos tratadistas sostienen que el Arbitraje no alcanzé mayor desarrollo, sin embargo
se considera que siguid avanzando como mecanismo para solucionar controversias,

pero limitado a temas privados y a actividades comerciales.

El Codigo Napolednico, que inspira el derecho de tradicidn latina, reconocio el
arbitraje, y se reconoce que en este se incluyeron normas que distinguen, formalmente
entre drbitros en derecho y darbitros amigables componedores. Por esta via pasa el
arbitraje a los cddigos, tanto de comercio como en materia procedimental en las

naciones latinoamericanas, ya libres del dominio espafiol.

Mundialmente es Inglaterra uno de los primeros paises en tener una ley de
arbitraje, afio 1698. Francia incluye al arbitraje en su Cédigo de Procedimiento en el afio
1806. Estados Unidos desarrolla reglas arbitrales por primera vez en el ano 1925. En lo
gue tiene que ver con el desarrollo del arbitraje internacional existen dos convenciones
gue merecen ser destacadas en la evolucidon de la institucion, se trata de las dos
convenciones de la Haya de 1899 y 1907, en estas convenciones se crea la Corte
Permanente de Arbitraje, la misma que ha seguido operando hasta nuestros dias. La

primera de las citadas tiene el mérito de haber sentado las bases del arbitraje
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internacional, y la segunda de haberlo ubicado como un mecanismo eficiente que

permite solucionar controversias entre los Estados.

En la Convencién del afio 1899 se adoptd la decision de promover la solucidon
pacifica de controversias y establecer un Tribunal Internacional que tenga accesibilidad
y al que cualquiera pueda recurrir. Otro avance en materia arbitral se hace evidente con
la creacién de la Cdmara de Comercio Internacional (por sus siglas CCl), la cual hasta la
presente fecha ocupa el rol de ser un pilar fundamental en el desarrollo del Arbitraje,
en 1923 se crea la Corte Internacional de Arbitraje, consistente en un sistema de
arbitraje internacional, que sirva como foro para solucién de controversias en esta

materia, entre los diferentes Estados.

En el siglo pasado, la Convencién de la Habana hizo énfasis en el procedimiento
a seguir con relacion a la ejecucion de los laudos, en arbitraje internacional. El 10 de
junio de 1958 se produce un hito en materia de arbitraje internacional, la Organizacién
de Estados Americanos aprobé la Convencidn sobre el Reconocimiento y Ejecucién de
Sentencias Arbitrales Extranjeras, conocida como la Convencién de Nueva York, la
misma que establece los requisitos que son reconocidos mundialmente para la
existencia del arbitraje internacional, y sienta las bases para el reconocimiento y

respeto de los laudos dictados en el extranjero.™

Otro paso importante en materia de arbitraje es el realizado por la Comision de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, en el aino 1970, que ante
la necesidad de contar con un documento que permitiera normar el arbitraje ad — hoc,
dictd un reglamento, que pese a haber sido concebido para solo para éste se aplica a
todo tipo de arbitraje. A decir del autor Gonzéalez de Cossio, Francisco el objetivo del
reglamento fue crear un mecanismo que sea ampliamente aceptado, independiente de

la tendencia politica del Estado. Este reglamento cuenta con diferentes tipos de

0 El Ecuador suscribié la Convencion de Nueva York el 17 de diciembre de 1958 y fue ratificada el 3 de enero de 1962.
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normas, y abarca aspectos que van desde la conformacién del Tribunal Arbitral, hasta

como debe ser emitido el Laudo Arbitral por el Tribunal.

Otro aspecto a destacar en cuanto a la evolucidén y posicionamiento del
arbitraje, y que consideramos que este debe ser analizado por el Ecuador, es el
nacimiento de la Ley Modelo de la UNCITRAL", que busca armonizar la regulacién en
cuanto a arbitraje internacional. La préctica de este tipo de arbitraje demostré que se
presentaban diferencias en la forma de aplicar e interpretarlo y de alli la necesidad de al
menos armonizar su aplicacion, aunque no puede uniformarse. Actualmente, algunos

paises que han adoptado la Ley Modelo de UNCITRAL™.

Antes de cerrar el tema de la Ley Modelo debemos resaltar un aspecto adicional
que la hace trascendente, ya que a través de esta ley se reforma el alcance de la
actuacién de la justicia ordinaria en interactuacion con los Tribunales Arbitrales, de tal
forma que a través de ésta se establece que la asistencia judicial en materia de arbitraje
se limita a designacién o remocion de arbitros, obtencidon de pruebas, mientras que en
ejercicio del control o supervisidon esta limitada a remocién de arbitros, la nulidad del

laudo y finalmente la ejecucion del laudo arbitral.

2.1.2.2. Naturaleza Juridica del Arbitraje

Terminada con la revision de la evolucidn del arbitraje, y logrando determinar
como poco ha ido avanzando y ganando espacio para constituir un mecanismo eficiente
de administrar justicia, corresponde analizar uno de los aspectos donde definitivamente
no existe una postura Unica ni uniforme por parte de la doctrina y este es la naturaleza
juridica del Arbitraje, y debemos destacar que este analisis trasciende lo académico,
para entrar a lo practico y poder determinar, partiendo de la teoria que se adopte por

parte de un Estado, cual es la relacidn entre la jurisdiccidn ordinaria y la convencional, y

1, . . . .
United Nations Commissions International Trade Law.

12 o . . .
Ecuador no ha adoptado esta ley, somos del criterio que deberia ser adoptada por nuestro pais, a fin de alcanzar un
desarrollo eficiente e importante de esta institucion.
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determinar el ambito de cada una de estas, los recursos y demas formas que significan
la interrelacidn entre ambas. Asi podemos destacar lo dicho por el autor Becerra Toro,

Rodrigo (2007), en su obra Manual de Arbitraje en Colombia:

Modernamente se sostiene que la legitimidad del arbitraje
como mecanismo alternativo de solucion de conflictos de
caracter privado no estriba sélo en su conformidad con el
ordenamiento juridico de cada pais, tradicionalmente conocido
como principio de la “legitimidad”, sino también y, por sobre
todo, desde el punto de vista de la proximidad con el interés
publico y la administracion de justicia del Estado, pues la
funcion impone establecer si en la organizacién jurisdiccional
del Estado resulta posible poner en practica una justicia privada,
la forma o manera en que la justicia arbitral puede ser
impartida, las reglas procesales a que se sujeta, y los limites a su
ejercicio, o si dicha potestad es exclusiva y excluyente del ente

estatal.

Encontramos cuatro teorias que tratan de explicar la naturaleza juridica del
arbitraje, como ya deciamos no existe un criterio uniforme sobre cual es la que debe
aplicarse, ni cdmo debe aplicarse, pero dependiendo de la postura que se adopte estard
inspirado el ordenamiento juridico del Estado. Las cuatro teorias son: i) Teoria
Jurisdiccional; ii) Teoria Contractualista; iii) Teoria Mixta; y, una ultima teoria que
aparece a raiz de la teoria mixta, que considera al Arbitraje como una institucion
Autdnoma. Pasemos a revisar cada una de éstas teorias, y para posteriormente revisar

que postura ha adoptado el Ecuador al respecto.
2.1.2.2.1. Teoria Jurisdiccional

Quienes propugnan la teoria jurisdiccional la desarrollan como aquella que

logra explicar la naturaleza juridica del arbitraje, a partir de que ésta es una concesion
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del Estado, ya que el origen del mismo, su existencia, y demds aspectos se encuentran
regulados en una Ley que emana de érganos legislativos estatales, tales prerrogativas se
encuentran determinadas en una norma dictada por el Estado. Esta teoria no
desconoce que el acuerdo de someterse a arbitraje deriva de un acto de voluntad de las
partes, el cual es imprescindible que exista, pero sefiala que las etapas del arbitraje, la
forma como se sustancia, las causas de recusacién e inhabilidades de los Arbitros se
encuentran, como ya deciamos, en una Ley, por lo tanto es una actuacion del Estado, y

si existe es porque asi se lo ha previsto.

Si la administraciéon de justicia, como lo hemos comentado en lineas anteriores
es una funcién, que en forma soberana debe de ser ejercida por el Estado, que exista un
tercero que pueda emitir un pronunciamiento obligatorio para las partes, y en general
administrar justicia, exige que exista el control y la regulacion por parte del propio

Estado.

El autor Gonzalez de Cossio, Francisco (2008) en su obra Arbitraje al explicar

esta teoria ha dicho:

La teoria utiliza como ultimo eslabén argumentativo que la
efectividad del arbitraje depende, en ultima instancia, del poder
estatal. Si no es porque el Estado reconoce y ejecuta acuerdos y
laudos arbitrales, el arbitraje careceria de efectividad. El Estado
le reconoce efectos a los acuerdos y laudos arbitrales en la
medida en que acatan la regulacion que al respecto establece el

Estado.

El autor Becerra Toro, Rodrigo (2007), en su obra Manual de Arbitraje en

Colombia, ha sefialado como caracteristicas de ésta teoria las siguientes:

1. El arbitramento es una institucion de derecho publico,
prevista constitucionalmente para la administracion de justicia;
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2. El vinculo entre las partes y el arbitro es de derecho plblico,
ya que el pacto arbitral es una aplicacidon y una ampliacion de

la funcion jurisdiccional del Estado;

3. Los arbitros cumplen funciones jurisdiccionales, a través de
las normas procedimentales especiales y ordinarias vigentes al

momento de iniciarse el proceso arbitral;

4. La decision del laudo, es una auténtica sentencia, con efecto

de cosa juzgada;

5. Laresponsabilidad de los arbitros es igual a la de los jueces.

Para explicar ésta teoria el autor parte de una comparacién del arbitraje con la

justicia ordinaria, y a partir de tal comparacién elabora los elementos de la misma.

Debemos mencionar que paises como Colombia ha adoptado esta postura,
existiendo abundante jurisprudencia de su Corte Constitucional explicando la naturaleza

juridica del arbitraje a partir de ésta teoria."

2.1.2.2.2. Teoria Contractualista o Contractual

Esta teoria parte de la concepcidn de que el origen del arbitraje se encuentra en
el acuerdo de voluntades contenido en el convenio arbitral, por lo tanto su origen es
contractual. El origen del arbitraje, asi como el procedimiento a seguir dependen de la
voluntad de las partes, asi la competencia de los Arbitros se encuentra en la voluntad

de las partes.

Tanto el laudo como el procedimiento seguido en Arbitraje encuentran su

legitimidad, no en una manifestacion de la voluntad estatal — como se indicaba

13 Sentencia C 294 — 1995; Sentencia C 431 —1995; y Sentencia C 330 — 2000.
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anteriormente que se explicaba— sino en la voluntad de las partes, que constituyen la

fuente de la competencia de los mismos.

Para Gonzalez de Cossio, Francisco (2008), en su obra Arbitraje, esta teoria se
explica a partir de “... que el arbitraje es un caso particular de la libertad contractual y
enfatiza que es la casi omnimoda autonomia de la voluntad la que da origen a un

sistema de justicia privada...”

Esta teoria produce dos efectos o consecuencias, el primero de ellos es el
necesario control judicial al que estd sometido el Arbitraje; y, el segundo efecto es que
el laudo tiene el efecto de cosa juzgada, asimilable a una sentencia, el mismo que tiene
que ser obligatoriamente acatado por las partes, de no adolecer de vicios — legales o
constitucionales que lo afecten, en caso de no cumplirse con el contenido del laudo,

este podrd ser ejecutado como los contratos, esto es, recurriendo a las vias judiciales.

Asi como, en lineas anteriores, revisadbamos las caracteristicas de la teoria
jurisdiccional, segun lo desarrollado por el tratadista Becerra Toro, Rodrigo (2007),
destaquemos cudles son para este autor las caracteristicas de ésta teoria:

1. El arbitramento es un instituto privado;

2. Elvinculo entre las partes y el arbitro es privado;

3. Se trata de un contrato de tracto ejecucion procedimental;

4. El arbitro no cumple funciones jurisdiccionales, pues su poder

proviene de las partes;
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5. La decision del arbitro no constituye una sentencia, sino un
negocio juridico entre las partes, a través de sus mandatarios, para la

definicién de cierto conflicto privado*;

6. La responsabilidad del Arbitro es igual a la del mandatario con

representacion.

2.1.2.2.3. Teoria Mixta

La dependencia a las partes que los designan sustentada por la teoria
contractual, asi como la Jurisdiccionalidad del arbitraje planteada por la teoria
jurisdiccional, para la doctrina dejé muchos vacios, ésta teoria, como su nombre mismo
lo indica, se construye a partir de buscar encontrar un punto intermedio o conciliador
entre las dos ya expuestas en forma precedente, destacando de la teoria jurisdiccional
la existencia de una relacion entre los tribunales arbitrales y las cortes/juzgados de

justicia, para una correcta y completa aplicacién del laudo.

Destaca de la primera de las teorias expuestas la similitud de los arbitros a los
jueces, dotando al arbitraje de eficacia en cuanto a los laudos y la ejecucion de los
mismos, aceptando que algunos importantes aspectos del arbitraje se encuentran
regulados en una ley; reconociendo de la teoria contractualista que el origen del
arbitraje se encuentra en la voluntad de la partes, y que es a partir de éstas la que
permite construir toda la estructura del arbitraje, el procedimiento a seguir, y las reglas
a la que se van a someter las partes, el mismo que una vez adoptado por las partes es

de obligatorio cumplimiento.

El autor Talero Rueda, Santiago (2006), enmarcandose en ésta teoria considera

que el arbitraje es “... un mecanismo sui generis para la resolucion de conflictos, dado

1 Sobre este punto es preciso sefialar nuestra discrepancia con lo indicado, ya que el Arbitro no puede ser un mandatario
de las partes, puesto que aunque éstas lo hubieron designado, no tiene que someterse a ella, sino obrar con completa
independencia dentro del procedimiento, mas adelante profundizaremos en este punto al revisar sobre las condiciones o
caracteristicas de los Arbitros, sin embargo asi se encuentra concebido por la doctrina.
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su caracter privado, su vocacion de efectividad y su sujecion a determinadas normas

imperativas del Estado...”

2.1.2.2.4. Teoria Autonoma

Desarrollada a partir de la teoria mixta, es de reciente data su desarrollo, para
quienes propugnan esta teoria el arbitraje no puede ser considerado ni bajo el
desarrollo jurisdiccional ni tampoco bajo un esquema Contractualista, ya que no es esa

su naturaleza; y, menos aun considerarla como una institucién mixta.

Esta teoria considera al arbitraje en si mismo, como lo hace, como se desarrolla,
cual es su finalidad, por qué se lo hace de tal forma; y ha sido importante su
construccion para desarrollar el arbitraje internacional, dotado de un sistema mas
flexible que la justicia ordinaria, no vinculado expresamente a una legislacidn nacional,
ni anclado en ésta. Al decir de Gonzalez de Cossio, Francisco (2007) el arbitraje se

constituye:

Como un mecanismo que se respete y ejecute, que contemple un
procedimiento justo, disefiado para satisfacer ciertas
caracteristicas del caso particular, pero que no emule
necesariamente los sistemas procesales nacionales, los cuales
son justamente lo que se trata de evitar. Al optar por el
arbitraje, esperaban que los arbitros fueran imparciales y justos,
que el laudo que eventualmente se emitiera fuera final y

vinculatorio, y de facil ejecucion.

Para autores como Vidal Ramirez, Fernando (2006), el arbitraje ".. se aglutina

en un conglomerado de normas juridicas orientadas a darle un caracter propio y que al
mismo tiempo lo regulan, lo que hace del arbitraje una institucidn juridica...”. El autor
considera, que es la estructura propia y particular del arbitraje la que le confiere el

cardacter de institucidn juridica, y no la explicacién de donde encuentra su origen.
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Igualmente el autor antes citado ha dicho que el arbitraje “..constituye una

funcidn jurisdiccional, desde que los arbitros deben declarar el derecho que asiste a

una de las partes al resolver la controversia que han sometido a su conocimiento...”.

Que el Estado ejerza jurisdiccién, no significa que tenga jurisdiccidon arbitral,
puesto que ésta tiene caracteristicas y una naturaleza que le es propia, y que es de
naturaleza privada, encontrando su origen en la voluntad de las partes que suscriben el
convenio, sustrayéndose en forma voluntaria de la justicia ordinaria, la cual queda
excluida por la voluntad de las partes, dotando a los arbitros de potestad de administrar
justicia en aquellos conflictos que son sometidos a su resolucién, constituyendo como
consecuencia la jurisdiccién que ejercen los arbitros — lo cual no es discutido que
ejercen — una funcién independiente de la funcidn jurisdiccional que se cumple a través

del Estado.

No existe una postura Unica respecto por parte de la doctrina respecto de las
teorias y la naturaleza juridica del Arbitraje, mas bien la doctrina ha desarrollado
diferentes posturas respecto a este importante tema, existen algunas de caracter
intermedio, que no se ajustan en forma estricta a ninguna de las anteriores citadas,
pero que logran explicar la naturaleza del arbitraje. Asi encontramos lo planteado por
Caviano, Roque (1998), quien destaca que el arbitraje es un Mecanismo Alternativo de
Solucion de Conflictos, que exige para su debida aplicacién y comprension la actividad

complementaria realizada a través del Poder Judicial:

De alli que tampoco debe plantearse el arbitraje en términos
de una contradiccion o una competencia con la tarea judicial.
El arbitraje no busca reemplazar a los jueces, ni menoscabar
su labor. Se procura complementarla, de manera de colaborar
a hacerla mas eficiente. El arbitraje nunca podra restar
protagonismo al Poder Judicial. Los jueces tienen el
monopolio del ejercicio de la fuerza publica, estan dotados

por el Estado de la facultad de hacer cumplir forzadamente
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sus decisiones, tienen la potestad de imponer coactivamente
una conducta; y tienen, asimismo, las atribuciones de
controlar que el arbitraje respete los principios de legalidad y

se desarrolle bajo las garantias constitucionales.

Finalmente debemos destacar algunas normas constitucionales y legales de
caracter organico del Ecuador, que permiten concluir que nuestro pais se encuadra
dentro de la teoria jurisdiccional, como revisaremos mds adelante en esta investigacion,
el articulo 7 del actual Cddigo Organico de la Funcién Judicial termina las discusiones

doctrinales y declara que el arbitraje es jurisdiccional.

2.1.3 Principios que inspiran el arbitraje

El Arbitraje se desarrolla bajo una serie de principios que le son propios, que
no son compartidos por otra institucién juridica, sin los cuales no podria comprenderse
su naturaleza en su integridad y que buscan, algunos de ellos, precautelar la institucion,
y generar un blindaje frente a las eventuales intervenciones de la justicia ordinaria, de
tal manera comprendemos el planteamiento tematico de este trabajo, comprendiendo
al arbitraje como un mecanismo alternativo de solucién de conflictos que excluye a la
justicia ordinaria, en lineas posteriores explicaremos el alcance de lo antes indicado; lo

cual se complementa con, igualmente, reflexiones posteriores.

Si queremos comprender que son los principios, y el rol que cumplen estos
dentro de la formulacién del derecho, debemos iniciar por decir que para Alexy, Robert
(1993) los principios son “mandatos de optimizacidn”, es decir, constituyen una serie de
normas que disponen que se cumpla de la mejor manera posible atendiendo a

realidades juridicas y facticas de la situacion.

Ademas de los principios que deciamos en lineas anteriores son propios del
arbitraje, existen otros que son propios del procedimiento como tal y que, a nuestro
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criterio también se deben aplicar en el arbitraje, por tal motivo también seran
desarrollados en esta investigacion. La doctrina sin ser unanime, y aunque los denomine
en forma diferente ha sostenido que estos principios son: i) Separabilidad del Convenio
Arbitral™; ii) Kompetenz et Kompetenz (Competencia por Competencia); v, iii) Pro
Arbitraje o Favori Arbitralis. Como deciamos vamos a desarrollar otros principios que
permiten comprender a la institucion arbitral, pero que su existencia es compartida con
el procedimiento en general, y estos son: a) Principio de Audiencia; y, b) Principio de

Contradiccidn.

2.1.3.1. Separabilidad del Convenio Arbitral

Para quienes hemos iniciado el estudio de esta institucion comprendemos que
la existencia de este principio es medular dentro del Arbitraje, propugna que el
Convenio Arbitral constituye un verdadero convenio dentro de otro instrumento que
consagra la relacidn juridica de las partes, con lo cual el convenio arbitral cobra
autonomia y no estd sujeto a las vicisitudes que pueden presentarse con relacién al
contrato en que se encuentra contenido. Se habia considerado, tradicionalmente, que
el Convenio Arbitral era accesorio al contrato principal, con lo cual no se lograba aislar

los defectos que pudiere adolecer el contrato principal.

La voluntad de las partes de ir a Arbitraje debe ser expresa, lo cual conlleva a
una doble connotacidn, la primera que sea, como indicaba, inequivoca, en el sentido de
resolver todas o algunas de las controversias que se originan en una relacién
contractual o extracontractual, al arbitraje; y, la segunda es que se excluya a la justicia
ordinaria, de tal suerte que pactado arbitraje, salvo renuncia expresa o tacita, éste sea

la Unica via de solucién de una determinada controversia.

Bajo esta linea de pensamiento entonces équé ocurriria con esa voluntad

expresa si el contrato, que contiene la relacidn juridica entre las partes, es nulo o

15 . . o . . . . .
Asi si revisamos la obra Arbitraje del autor mexicano Francisco Gonzalez de Cossio observamos que denomina
Autonomia al principio de Separabilidad del Convenio Arbitral.
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inexistente? ¢Cual seria el efecto para el arbitraje, si no existiera este principio, y se
considerara al convenio como parte del contrato, o como una cldusula accesoria al
contrato? Finalmente la decisién expresa de las partes de ir a arbitraje también seria
nula. éY qué ocurriria si bajo esta estructura el tribunal arbitral terminara declarando Ia
nulidad o inexistencia del contrato? Su actuacién también seria nula; y, donde queda
entonces esa voluntad expresa de las partes de ir a arbitraje a la que haciamos

referencia en lineas anteriores.

“

Asi Gonzélez de Cossio, Francisco (2007) en su obra Arbitraje ha dicho “...Ia
regla puede resumirse en lo siguiente: las vicisitudes que puede sufrir el contrato
principal no necesariamente impactan el convenio arbitral. Es decir, el destino del

acuerdo arbitral esta disociado del contrato principal...”

Por su lado De Cardenas, Feldstein y De Herbdn, Leonardi, citados por Salcedo
Verduga, Ernesto (s/a) en su Obra El Arbitraje Justicia Alternativa, han dicho al referirse
al principio de separabilidad del convenio arbitral: “.. Si se prevé el arbitraje como
instrumento de solucidn alternativa de la validez, cumplimiento y ejecuciéon de un

contrato, es logico que se presuma la independencia de esa clausula...”

El autor Becerra Toro, Rodrigo (2007) en su obra Manual de Arbitraje en
Colombia, al analizar el principio de la autonomia del pacto arbitral, reforzando lo

sefialado en lineas anteriores ha dicho:

Por consecuencia, por el principio de autonomia del pacto el
tribunal estad facultado para examinar y concluir con eficacia
sobre la existencia o validez del contrato fuente, y si llega a
concluir que éste es inexistente o nulo no queda comprometida
ipso jure la eficacia del pacto arbitral. Siendo asi, es claro que
por la autonomia se predica la independencia entre el contrato o
relacidn sustancial y el convenio arbitral. ... El pacto arbitral es

auténomo frente a la relacidn contractual o extracontractual que
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lo origina, de modo que crea una relacion juridica
independiente, en cierto punto del contrato en que esta
contenido, asi que uno es el negocio juridico que las partes
tienen en la mira y otro el contrato para resolver los conflictos

que puedan surgir de éste; concurren asi, pero no se identifican...

Este principio guarda estrecha relacion con dos situaciones propias del
arbitraje, la primera tiene que ver con la competencia de los arbitros, y, la segunda con
la materia que puede ser sometida al mismo. Si no existiera este principio, siendo el
mismo tribunal arbitral el Unico, en el caso del Ecuador, que puede resolver sobre su
competencia, si finalmente el contrato en que consta acordado que las controversias se

resuelven por arbitraje, resultare nulo, esta declaratoria afectaria al propio tribunal.

Ya para finalizar nuestro analisis debemos hacer dos reflexiones, si revisamos la
ley Modelo de UNCITRAL, a la que hemos hecho referencia en lineas anteriores

encontramos que en el articulo 16 se recoge el principio de autonomia o separabilidad,

conforme la doctrina, en los términos desarrollados:

Articulo 16. 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 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

entranara ipso jure la nulidad de la cldusula compromisoria.

2.1.3.2. Kompetenz - Kompetenz / Competencia por Competencia

Siguiendo con el analisis de los principios que inspiran el Arbitraje

corresponde analizar el principio de Competencia por la Competencia, de origen
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Aleman durante el siglo XIX en su terminologia Kompetenz - Kompetenz, este principio
va estrechamente vinculado o relacionado con el principio de autonomia o
separabilidad del convenio arbitral, ambos contemplados en nuestra legislacion
positiva. En virtud de este principio es el propio Tribunal Arbitral el que, en primera
instancia, se pronuncia sobre su propia competencia, no un drgano judicial. La versidn
original alemana contemplaba en forma absoluta este principio, solamente el tribunal
arbitral, era el que podia pronunciarse sobre su competencia, no pudiendo el érgano

judicial interferir o intervenir en este pronunciamiento.

En la actualidad el cardcter absoluto de este principio ha sido dejado a un lado,
y en contrario se permite la revisidn por parte de érganos jurisdiccionales de la decision
adoptada por el Tribunal, al decir del autor argentino Caivano, Roque (2000), en su obra
El Arbitraje, “... es admitido, casi universalmente, que la determinacion de los arbitros
acerca de su propia competencia esta sujeto a control judicial...”, si revisamos las
legislaciones argentina, peruana o colombiana, se ha concebido de ésta forma tal

principio™®.

En el nimero 1) del articulo 16 de la Ley Modelo de UNCITRAL, se encuentra
recogido el principio que analizamos, asi como la posibilidad de revision de la decisién

adoptada por el Tribunal Arbitral, asi expresamente sefiala:

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...”

16 Articulo 41 de la ley de Arbitraje y Mediacion del Peru: “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 desestima la excepcién u
objecidn, sea como cuestion previa o sea en el laudo por el que resuelve definitivamente la controversia, su decision sélo
podra ser impugnada mediante recurso de anulacion contra dicho laudo. 5.- Si el tribunal arbitral ampara la excepcién
como cuestion previa, se declarara incompetente y ordenarad la terminacion de actuaciones arbitrales. Esta decisién podra
ser impugnada mediante recurso de anulacion. Si el tribunal arbitral ampara la excepcién como cuestidn previa respecto
de determinadas materias, las actuaciones arbitrales continuaran respecto de las demas materias y la decisién sélo podra
ser impugnada mediante recurso de anulacion luego de emitirse el laudo por el que se resuelve definitivamente la
controversia.
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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 cuestidn 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 articulo 6 que resuelva la cuestion, y la resolucién
de este tribunal sera inapelable; mientras esté pendiente dicha
solicitud, el tribunal arbitral podra proseguir sus actuaciones y

dictar un laudo.

La finalidad de este principio al decir del autor Caivano, Roque (2008) en su obra
Control Judicial en el Arbitraje, es blindar al arbitraje de eventuales ataques que pudiere
sufrir cuando una de las partes sea por haberse arrepentido de recurrir al Arbitraje, o
simplemente como estrategia de defensa, recurre a la justicia ordinaria. A efecto de lo
indicado debemos decir que en estos casos el arbitraje actua a través de la excepcién de
arbitraje, en virtud de la cual la parte al tiempo de comparecer al proceso alega la
existencia del Convenio Arbitral, lo cual conlleva a que el Juez deba inhibirse, de no
hacerlo se estd vulnerando el derecho al debido proceso de la partes, y acarrea la
nulidad de todo lo actuado. Asi lo ha concluido en forma correcta nuestra Corte
Constitucional, en la sentencia Faisal Misle Martinez, que constituye un hito en materia

arbitral en el Ecuador.

Continuando en estas breves lineas con el principio competencia por
competencia, al decir del autor citado precedentemente, este principio “... apunta a
dar a los arbitros la posibilidad de examinar y decidir en primera instancia sobre los
cuestionamientos que se hagan a su competencia...”, completando la idea antes citada
el autor Silva Romero, Eduardo (2005), Breves observaciones sobre el principio

Kompetenz — Kompetenz, El Contrato de Arbitraje, ha concluido:
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La justicia arbitral tiene una prioridad temporal respecto de la
justicia estatal para dirimir de toda controversia relativa a la
competencia arbitral, esto es, toda controversia relativa a la
existencia, la validez, y el alcance del contrato de arbitraje (...)
Asi, el principio ‘competence — competence’ establece una regla
de prioridad en el tiempo y no crea, como lo sugeria su

significado de origen, una regla de competencia

Si revisamos la ley que se encuentra vigente, y que regula el arbitraje en el
Ecuador, en el articulo 22 recoge el principio de competencia por competencia®’, de tal
forma que el tribunal arbitral ya constituido debe pronunciarse, en la audiencia de
Sustanciacidn, sobre si es competente al amparo del convenio arbitral, por tal motivo la
presentacion del convenio debidamente certificado al tiempo de la presentaciéon de la
demanda, es fundamental a efectos de dar cumplimiento con lo determinado por la Ley.
Si el Tribunal considera necesario revisar documentos o que las partes aporten pruebas
a efectos de poder pronunciarse sobre su propia competencia, podra suspender la

audiencia y retomarla en otra fecha cuando pueda dar un pronunciamiento.

Revisada la ley versus lo sefialado por la doctrina en materia arbitral vemos
una diferencia importante, y es que en el Ecuador el principio competencia por la
competencia es absoluto, no consagra revisidon por parte de ningln otro érgano, y si
revisamos las causales de nulidad contempladas en el articulo 31 de la Ley de Arbitraje y
Mediacidon, no se contempla la declaratoria de competencia por parte del o los arbitros

como causal.

Somos del criterio que la ley del Ecuador deberia ser reformada y recoger este
cambio en la concepcidn del principio y adoptar los mecanismos adoptados por paises

como Perd, en virtud del cual se admite la revisién de la decisién de los Arbitros, por

Articulo 16.- “Una vez constituido el Tribunal, se fijard dia y hora para la audiencia de sustanciacidn en la que se
posesionara al Secretario designado, se leera el documento que contenga el convenio arbitral y el Tribunal resolvera
sobre su propia competencia.”
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parte de la justicia ordinaria; relacidon entre justicia ordinaria y justicia arbitral que es
necesaria, si bien se plantea la injerencia minima en el arbitraje, no es menos cierto que
la relacién o su actuacién conjunta no solamente que es reconocida sino que es

necesaria.

Finalmente la existencia de este principio permite que el convenio arbitral
produzca un doble efecto: uno de caracter positivo en virtud del cual el Tribunal se
pronuncia, sea en forma previa o hasta al tiempo de dictar el laudo sobre la propia
competencia, de tal suerte que ésta se radica en el Tribunal Arbitral, y éste pasa a llevar
adelante el procedimiento arbitral; y, un efecto negativo, lo cual conlleva que quedan
excluidos de conocer sobre esa controversia los jueces y tribunales de conocer y resolver

sobre aquello que ha sido confiado al conocimiento y resolucion del Tribunal Arbitral.

2.1.3.3. Pro Arbitraje

Nuestra Ley de Arbitraje y Mediacion, en el articulo 7, contiene el principio pro
arbitraje'®, desarrollado en relacién o vinculado con los principios antes desarrollados,

permite comprender la particular naturaleza del arbitraje.

Al decir del autor Gonzalez de Cossio, Francisco (2007) en su obra Arbitraje, este
principio tiene su origen en la Convencién de Nueva York, desarrollado para fortalecer la
institucion mediante mecanismos eficientes de ejecutar el laudo arbitral internacional;
desarrollado también por la ley Modelo de UNCITRAL, a fin de uniformar las actuaciones
en materia arbitral, lo cual era dificil partiendo de las leyes nacionales; buscando superar

resistencias internas que el arbitraje habia producido.

18 Art. 7.- El convenio arbitral, que obliga a las partes a acatar el laudo que se expida, impide someter el caso a la justicia
ordinaria.

Cuando las partes hayan convenido de mutuo acuerdo someter a arbitraje sus controversias, los jueces deberan inhibirse
de conocer cualquier demanda que verse sobre las relaciones juridicas que las hayan originado, salvo en los casos de
excepcion previstos en esta Ley. En caso de duda, el érgano judicial respectivo estara a favor de que las controversias
sean resueltas mediante arbitraje. Toda resolucion a este respecto debera ser notificada a las partes en el término de
dos dias.
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En ocasiones la voluntad de las partes contenida en el Convenio Arbitral no es lo
suficientemente clara como para poder concluir que o excluye a la justicia ordinaria o
existe realmente esa voluntad ir a Arbitraje. En la medida que dentro de la misma
cldusula existan elementos que permitan colegir la voluntad de las partes de ir a
arbitraje y excluir a la justicia ordinaria serd suficiente para proseguir al amparo de esta
institucidon, cuando no es posible hacer este proceso y definitivamente la cldusula impide

acceder al arbitraje, es lo que se denomina un clausula patoldgica.

A fin de proteger al arbitraje frente a estas situaciones que se presentan por falta
de precision en la redaccién del convenio arbitral, o para “blindar” al arbitraje frente a la
justicia ordinaria nace este principio, que no significa otra cosa que conservacién del
arbitraje. Asi como bien dice nuestro articulo 7, en caso de duda, del juez, en materia de
arbitraje debera de adoptar la decision a favor del arbitraje; entonces sometida la
controversia a su conocimiento, alegado arbitraje como excepcién — como ya hemos
manifestado — y debiendo resolver con un convenio no tal claro, cdmo debe decidir,
pues su decisién debe ser a favor de la conservacion del arbitraje, y deberd declararse
incompetente y remitir lo actuado para que sea sometido a conocimiento y resolucién

de un tribunal arbitral.

2.1.4. Definicidn de Arbitraje

Tal como hemos abordado al inicio de esta investigacion, el arbitraje ha sido
reconocido por la doctrina como un mecanismo alternativo de solucién de conflictos. La
idea central con relacién al arbitraje es la existencia de un conflicto, en el que un tercero
— imparcial e independiente — resuelve, sean las controversias ya existentes o las que se
pudieren presentar sobre una relacién juridica determinada, la misma que puede tener

una fuente contractual o extracontractual.

A este tercero, con las condiciones ya indicadas, es el propio Estado el que le
confiere la potestad de resolver las controversias, entre las partes involucradas, con

caracter obligatorio. El arbitro conoce de las pretensiones de la partes, las sustancia y
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resuelve, mediante un laudo, que constituye el pronunciamiento definitivo, que en el
caso del Ecuador, no admite recurso alguno, salvo una posterior acciéon de nulidad que
busca el control de legalidad al que se somete el laudo arbitral, laudo al que la doctrina

lo asimila a la sentencia de los jueces ordinarios.

Nuestra constitucidn vigente desde el afio 2008 reconoce al Arbitraje la calidad
de mecanismo alternativo de solucién de conflictos, disponiendo en forma expresa: “...
Art. 190.- Se reconoce el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos
para la solucién de conflictos. Estos procedimientos se aplicaran con sujecion a la ley,

"’

en materias en las que por su naturaleza se pueda transigir....”, si bien no lo define, si
recoge la esencia de estos mecanismos. Son métodos o mecanismos alternativos de
solucién, es decir, no es que sustituye o modifica a la justicia ordinaria, sino que mas
bien lo que hacen es permitir una alternativa a las partes para que pacten estos
mecanismos de solucidn de conflictos, y eso si una vez seleccionado un mecanismo, en

el caso del arbitraje, este excluye a la justicia ordinaria.

En el Ecuador, tanto el arbitraje como otros mecanismos alternativos de
solucidon de conflictos, han sido reconocidos por la Constitucion de la Republica,
consecuentemente el reconocimiento de la jurisdiccién arbitral emana de la propia
norma suprema, mas aun, si como revisamos en lineas posteriores ésta consagra que la

existencia y reconocimiento del mismo no afecta la unidad jurisdiccional.™

La Ley de Arbitraje y Mediacidn, Codificada en el afio 2006, en el articulo 1
define al Arbitraje como un mecanismo alternativo de solucion de conflictos, en virtud

del cual las partes, de mutuo acuerdo, someten controversias susceptibles de

20

transaccidn, sean estas presentes o futuras, a la decision de 4arbitros.” Algunas

19Art. 168.- La administracion de justicia, en el cumplimiento de sus deberes y en el ejercicio de sus atribuciones, aplicara
los siguientes principios: 3. En virtud de la unidad jurisdiccional, ninguna autoridad de las demas funciones del Estado
podrd desempefiar funciones de administracion de justicia ordinaria, sin perjuicio de las potestades jurisdiccionales
reconocidas por la Constitucién.

20 Art. 1. El sistema arbitral es un mecanismo alternativo de soluciéon 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

50



precisiones proceden hacerse respecto de esta definicidn, que nos introduce
plenamente a la institucion materia de nuestro andlisis, mas alla de contemplar lo ya
indicado, esto es, de ser un mecanismo alternativo, nos lleva a algunas consideraciones

que analizaremos en las siguientes lineas.

La primera de ellas tiene relacion con lo manifestado en la teoria
Contractualista, lo que da origen al arbitraje es la voluntad de las partes de someter sus
controversias, presentes o futuras, a este mecanismo, por lo tanto existe el
reconocimiento de la autonomia de la voluntad en su origen. La segunda consideracién
es que estas controversias tienen que versar o tratarse, conflictos presentes o futuros de
una determinada relacion juridica, el autor Gonzalez de Cossio, Francisco (2007), en su
obra Arbitraje ha sefalado que él no determinarse a qué relacion juridica se constrine el
arbitraje conlleve que el convenio arbitral no sea vélido®, aspecto con el cual

coincidimos.

Para que las controversias puedan ser susceptibles de Arbitraje deben cumplirse
dos condiciones: la primera que versen sobre materia transigible, y la segunda que las
partes tengan capacidad de disposicidn de los bienes, lo cual se colige o es consecuencia

de las primeras de las mencionadas.

El articulo 4 de la ley de Arbitraje y Mediacién, establece que quienes pueden
someter sus controversias a arbitraje son aquellas que tienen la capacidad para transigir.
La transaccion es un contrato previsto en el Cédigo Civil, en virtud del cual las personas
o terminan un litigio, ya iniciado, en forma extrajudicial o prevén la posibilidad del inicio
de un litigio.”” El articulo 2349 del Cédigo Civil vigente establece que no puede transigir
sino la persona que sea capaz de disponer de los bienes que se encuentran

comprendidos en la transaccion.

tribunales de arbitraje administrado o por darbitros independientes que se conformaren para conocer dichas
controversias.

21, . _ o
Pagina 67, de la obra Arbitraje del autor antes sefialado.

22 .. ) S I .
Art. 2348.- Transaccion es un contrato en que las partes terminan extrajudicialmente un litigio pendiente, o precaven
un litigio eventual.
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La regla general, en materia civil, es la capacidad de las personas®, siendo la
excepcion aquellas que la ley declara incapaces, que pueden ser relativos o absolutos®.
Debemos recordar, en forma general, el efecto de los actos y contratos realizados por

estos, siendo diferente si se trata de un incapaz relativo o absoluto.

La normativa civil vigente establece que no seran susceptibles de transaccion,
las siguientes materias: las que versen sobre el estado civil de las personas®, la accién
penal que deviene de la comisidon de un delito, pese a que la accién civil si podra ser
susceptible de transaccidon®®; en el caso de alimentos futuros el Cédigo Civil establece
una condicionante, el requerimiento de aprobacién judicial, sin contravenir lo
expresamente determinado en la misma normativa civil’’; la ley civil establece que no
vale la transaccion sobre derechos ajenos o sobre derechos que no existen, por lo tanto

no es materia susceptible de transar®.

Se establece como efecto la nulidad de la transaccion en los casos de aquella que
se obtiene con titulos falsos, la obtenida con dolo o violencia; aquella celebrada en
consideracion a un titulo nulo, con la salvedad prevista en la Ley; vy, si el litigio ya ha
terminado por sentencia pasada por autoridad de cosa juzgada o si la parte tenia

conocimiento de la misma al tiempo de transigir.29

2 Art. 1462.- Toda persona es legalmente capaz, excepto las que la ley declara incapaces.

24 Art. 1463.- (Reformado por la Disposicion Reformatoria 11 de la Ley s/n, R.O. 796-S, 25-1X-2012).- Son absolutamente
incapaces los dementes, los impuberes y la persona sorda que no pueda darse a entender de manera verbal, por escrito o
por lengua de sefias.

Sus actos no surten ni auin obligaciones naturales, y no admiten caucién.

Son también incapaces los menores adultos, los que se hallan en interdiccion de administrar sus bienes, y las personas
juridicas. Pero la incapacidad de estas clases de personas no es absoluta, y sus actos pueden tener valor en ciertas
circunstancias y bajo ciertos respectos determinados por las leyes.

Ademas de estas incapacidades hay otras particulares, que consisten en la prohibicién que la ley ha impuesto a ciertas
personas para ejecutar ciertos actos.

25 Art. 2352.- No se puede transigir sobre el estado civil de las personas.

% Art. 2351.- La transaccion puede recaer sobre la accidn civil que nace de delito; pero sin perjuicio de la accién penal.

27 Art. 2353.- La transaccion sobre alimentos futuros de las personas a quienes se deban por ley, no valdra sin aprobacién
judicial; ni podra el juez aprobarla, si en ella se contraviene a lo dispuesto en los Arts. 362 y 363.

28 Art. 2354.- No vale la transaccidn sobre derechos ajenos o sobre derechos que no existen.

29 Art. 2355.- Es nula en todas sus partes la transaccion obtenida por titulos falsificados, y en general, por dolo o
violencia.

Art. 2356.- Es nula en todas sus partes la transaccion celebrada en consideracién a un titulo nulo, a menos que las partes
hayan tratado expresamente sobre la nulidad del titulo.
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Un aspecto que deberan constatar los Arbitros al tiempo de conocer sobre una
controversia sometida a arbitraje, es sobre la capacidad de las personas, y sobre si la
materia cumple con los parametros antes sefialados, posterior a esto podran declararse

competentes para conocer y resolver sobre la materia que se somete a su decision.

A manera de conclusidn de estas lineas generales sobre el arbitraje y a efectos de
entrar al analisis del convenio y procedimiento arbitral propiamente dichos, debemos
hacer unas pocas reflexiones adicionales. Estamos definitivamente frente a una
jurisdiccién arbitral, diferente a la jurisdiccién ordinaria, que como resaltdbamos en
lineas anteriores es alternativa a la ultima de las nombradas, pero que una vez pactada
excluye a la justicia ordinaria, a menos que se la renuncie en forma expresa o tacita; sin
embargo, debemos mencionar que existen importantes puntos de confluencia entre

ambas.

El arbitraje tiene una naturaleza propia, es una institucion sui generis, que se va
configurando con sus propios principios e instituciones, conforme hemos revisado en
lineas anteriores, y que solamente a partir de ésta concepcidén es comprensible su

existencia, importancia y trascendencia en materia juridica.

Al decir del autor Becerra Toro, Rodrigo (2007) en su obra Manual de Arbitraje

en Colombia — Teoria y practica, al hacer referirse a la jurisdiccidn arbitral ha dicho:

Art. 2357.- Es nula, asimismo, la transaccion, si al tiempo de celebrarse estuviere ya terminado el litigio por sentencia
pasada en autoridad de cosa juzgada, y de que las partes o alguna de ellas no hayan tenido conocimiento al tiempo de
transigir.
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No abrigamos dudas que el arbitraje tiene caracter voluntario,
que se expresa por medio de un contrato, pero que frente a la
nocidn de la jurisdiccion del Estado ostenta particularidades que
debemos precisar, en orden a fijar la idea de la jurisdiccidn
arbitral. Ellas son: 1. En primer término, la jurisdiccion del Estado
es plena, en la medida que abarca todas las disciplinas e
intereses que pueden ser ventilada a través de sus dérganos,
mientras que la arbitral es limitada y se concreta a los conflictos
determinados que las partes someten a su decisién; 2. La
jurisdiccion del Estado no es discutible, y sélo excepcionalmente
puede controvertirse la competencia del juez, mientras que ante
la discusion a cerca de la existencia del arbitraje para
determinado conflicto de intereses, resulta cuestionada; 3. Los
jueces del Estado, por principio, gozan de la independencia que
les reconoce el estatuto organico de la administracion de
justicia, al paso que los arbitros solamente tienen la limitada
independencia que les confieren las partes; 4. El instituto de los
impedimentos y recusaciones de los jueces ordinarios, resulta
morigerado y hasta atenuado en caso de los arbitros; 5. La
responsabilidad del juez por los actos cometidos en el ejercicio
del cargo emanan del estatuto organico de la administracion de
justicia, en ultimas de la ley, mientras la de los arbitros se origina
en la relacién judicial privada que surge entre las partes y los

arbitros.

2.1.5. Reconocimiento Constitucional y Legal del Arbitraje.- Revision del texto de la
Constitucion, la del aiio 1998 y de la aiio 2008. Ley de Arbitraje y Mediacion,

Codificacion del ailo 2006.

Pasaremos a continuacion a hacer una revision de la institucion del Arbitraje,

desde el punto de vista constitucional, y su reconocimiento legal. Para analizar la
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Constitucion lo haremos desde un doble punto de vista, primero iniciando el analisis de
si el Arbitraje alcanza a hacer efectiva la Tutela Judicial Efectiva, y el Debido proceso; v,
segundo, desde la concepcién del arbitraje y como, a partir de su reconocimiento

constitucional, se ha desarrollado el ordenamiento juridico de inferior jerarquia.

La Constitucion del afio 1998, vigente hasta octubre del 2008, consagraba el
derecho a la tutela judicial efectiva®®, aunque en una forma mas limitada y sin los
alcances que tiene, actualmente, el articulo 75 de la norma suprema vigente, que define
a la tutela judicial efectiva, dentro de los derechos de PROTECCION, y cuyo texto es el

siguiente:

Art. 75.- 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
inmediacion y celeridad; en ningin caso quedara en indefension.
El incumplimiento de las resoluciones judiciales sera sancionado

por la ley.

Podemos observar que la Constitucion vigente agrega la sujecidn a los principios

de inmediacidon®' y celeridad®?, no pudiendo dejar a quien recurre a ella en indefension.

Como elementos de la tutela judicial efectiva podemos considerar: 1) el acceso a
la justicia y la gratuidad de la misma; 2) la proteccidn — tutela efectiva — de sus derechos

e intereses; y, 3) la sancion por el incumplimiento de las resoluciones judiciales.

30 Articulo 24, nimero 17.- “Toda persona tendra derecho a acceder a los drganos judiciales y a obtener de ellos tutela
efectiva, imparcial y efectiva de sus derechos e intereses, sin que en caso alguno quede en indefensidn. El incumplimiento
de las resoluciones judiciales serd sancionado por la ley”.
3 Consistente en la cercania que debe existir entre el Juzgador y el justiciable, lo cual permite que las decisiones
judiciales sean adoptadas de mejor forma,
2 ) ) . -

Celeridad procesal, desarrollar el proceso dentro de los tiempos determinados por la ley, permitiendo que cada etapa
vaya precluyendo, y avanzar conforme los tiempos previstos, recordemos el adagio que dice que justicia tardia no es
justicia.
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La Tutela Judicial Efectiva ha sido definida por Hernandez Teran, Miguel (2005)
en su obra La Tutela Judicial Efectiva como Instrumento Esencial de la Democracia,

como:

La posibilidad de juridica que tiene un sujeto del Derecho a
acceder en condiciones de igualdad con otro sujeto de similares
caracteristicas a la administracion de justicia o a drganos
relacionados en forma directa con ella, y a conseguir de dicha
administracién en tiempo razonable y en el marco de un debido
proceso, una resolucién motivada y justa que debe cumplirse en
forma integral y real en forma inmediata, salvo que por la
materia de la decision o por otra circunstancia su ejecucién exija

un tiempo posterior.

Ademds de los elementos sefialados en el articulo de la Constitucidon de la
Republica que hemos citado en lineas anteriores, debemos notar aquello que en forma
acertada incluye el autor, el derecho a acceder en condiciones de igualdad con otro
sujeto, indicando que pueden ser a la administracion de justicia o a dérganos
relacionados en forma directa a ella. El autor incluye dos elementos que son bdsicos
dentro de la Tutela Judicial Efectiva, por un lado, la decisién en un tiempo razonable,
que podemos vincularla o relacionarla a la celeridad consagrado en nuestra
constitucién; y, por otro la obtencidn de una resolucidén motivada, que a decir el mismo

Hernandez Teran, Miguel (2004) en su obra Seguridad Juridica, consiste en:

La exposicion ordenada, razonada, coherente e interrelacionada,
en sus elementos constitutivos fundamentales, por medio de la
cual la autoridad publica justifica racional y juridicamente la
resolucion que toma en el caso especifico sometido a su
conocimiento y definicion, facilitando la defensa del
administrado en caso de inconformidad con su contenido de
fondo y su fiscalizacion.
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Bajo estos lineamientos procede plantearnos la inquietud si a través del arbitraje
se puede hacer efectivo el derecho a la tutela judicial efectiva. Luego de analisis de la
jurisprudencia, en materia constitucional y de la doctrina en la materia, consideramos
gue la respuesta es afirmativa, no solamente puede hacerse efectiva la tutela judicial,
sino que, ademds, en todo procedimiento arbitral, sea en equidad o en derecho, debe

respetarse el debido proceso.

De la revision de las causales previstas en la ley de la materia para que proceda la
accion de nulidad se realiza el control de legalidad del laudo arbitral, vemos que en su
mayoria éstas tienen que ver, directamente, con el debido proceso, y concretamente el

derecho a la defensa - en igualdad de condiciones - dentro del procedimiento.

Al respecto Barona Vilar, Silvia (2010) citada por Rodriguez Roblero, Maria
Inmaculada, en su obra Impugnaciéon de acuerdos sociales y arbitraje, al respecto ha

manifestado:

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 consideracién del
arbitraje como uno de los medios de la tutela que los
ordenamientos juridicos han querido presentar a los ciudadanos.
Ese 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, a
través de la posible anulacion del laudo en firme (...) o a través

de la funcion de ejecutar lo juzgado por los arbitros.
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Nétese en la cita que, conforme lo indicdbamos en lineas anteriores, existe un
control de legalidad de las actuaciones arbitrales, sea por via Legislativa, a través de las
leyes de arbitrajes que los Estados tienen aprobadas, o por via judicial, mediante dos
formas, a través de la accion de nulidad, que analizaremos mds adelante, o a través de la

ejecucién del laudo por parte de los érganos jurisdiccionales.

Consideramos pertinente citar una sentencia de la Corte Constitucional de
Venezuela respecto del fin y dimensién del arbitraje que permite resaltar la importancia
de la institucidn arbitral y destacar la trascendencia de la misma, mas alla del simple
hecho descongestionar los juzgados y tribunales de justicia ordinaria, sentencia que

tiene el siguiente texto:

A través de mecanismos alternos al del procedimiento judicial,
se logra el fin del derecho como lo es la paz social perfecta
conjuncion con el poder judicial, que es el que mantiene el
monopolio de la tutela coactiva de los derechos y, por ende, de

la ejecucidn forzosa de la sentencia.

A esta dptica objetiva de los medios alternativos de solucién de
conflictos, ha de aiiadirsele su optica subjetiva, en el sentido de
que dicho medios con inclusidn 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 entrafia un
derecho fundamental a la posibilidad de empleo de los
mecanismos alternativos de resolucion de conflictos, entre ellos
evidentemente el arbitraje. (Sentencia del 28 de febrero del

2008, Sala de lo Constitucional de Venezuela).
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En el Ecuador el arbitraje es una institucion de reconocimiento constitucional, y
las normas que regulan su existencia y desarrollo devienen en un despliegue normativo
gue inicidandose en la Constitucién van desarrolldndose en normas de inferior jerarquia,
gue nos permite obtener el panorama completo sobre esta institucién en el Ecuador, a
continuacién haremos una revision de estas normas, a fin de comprender el marco

normativo que regula al arbitraje.

El articulo 97 de la constitucion® vigente abre la puerta a los mecanismos
alternativos de solucién de conflictos, normando a partir de los colectivos, refiriéndose
en forma expresa a la mediacién, y remitiendo a que éstos sean desarrollados en las
formas que determine la ley, por lo tanto los requisitos y las formas seran los que ésta
prevea. En este articulo se consagra la autonomia de la voluntad, y la alternabilidad,

respecto del justiciable, al tiempo de acceder a la administracién de justicia.

El articulo 190 expresamente reconoce al “arbitraje, la mediacion y otros
procedimientos alternativos de solucion de conflictos”, al respecto debemos
ratificarnos en el analisis realizado al inicio de esta investigacion en cuanto a los
mecanismos alternativos de solucién de conflictos, los que deben ser desarrollados

conforme a la ley y en materias que por su naturaleza se pueda transigir.

El segundo inciso del articulo 190 ha generado bastante polémica en aquellos
arbitrajes que tienen como partes, sean actores o demandados, a instituciones del
sector publico. En el articulo citado, aunque nos remite a la Ley, se hacen algunas
precisiones que son importantes considerar, la primera de ellas es que se constrine al

arbitraje Unicamente a la contratacion publica, y ubicandose dentro de ésta, lo limita al

33 Art. 97.- Todas las organizaciones podran desarrollar formas alternativas de mediacién y solucion de conflictos, en los
casos que permita la ley; actuar por delegacion de la autoridad competente, con asuncién de la debida responsabilidad
compartida con esta autoridad; demandar la reparacion de dafios ocasionados por entes publicos o privados; formular
propuestas y reivindicaciones econdmicas, politicas, ambientales, sociales y culturales; y las demas iniciativas que
contribuyan al buen vivir.

Se reconoce al voluntariado de accién social y desarrollo como una forma de participacion social.
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arbitraje en derecho, no se admite en equidad; vy, finalmente dispone que debe existir

un pronunciamiento favorable de la Procuraduria General del Estado.

Como revisamos en lineas anteriores, con la expedicién del Cédigo Orgdnico de
la Funcién Judicial, en el afio 2009**, el Ecuador adopté una postura en firme en cuanto
a la naturaleza juridica del arbitraje, optando por la teoria jurisdiccional al disponer en
forma expresa en el articulo 7 de dicho cuerpo normativo que los arbitros ejercen
potestades jurisdiccionales, las mismas que las ejecutardn conforme lo previsto en la
Constitucién vigente y en la ley®. Este articulo del Cédigo Organico de la Funcién Judicial

debemos revisarlo en concordancia con lo previsto en el articulo 168 de la Constitucion:

Art. 168.- La administracidon de justicia, en el cumplimiento de
sus deberes y en el ejercicio de sus atribuciones, aplicara los

siguientes principios:

3. En virtud de la unidad jurisdiccional, ninguna autoridad de las
demas funciones del Estado podra desempenar funciones de
administracion de justicia ordinaria, sin perjuicio de las

potestades jurisdiccionales reconocidas por la Constitucidn.

Dentro de las potestades jurisdiccionales encontramos al arbitraje, en los términos
previstos en la Constitucion, el Cédigo Organico, Cédigo de Procedimiento Civil y Ley de

Arbitraje y Mediacidn, vigentes.

34 Ley s/n (Suplemento del Registro Oficial 544, 9-111-2009).

Art. 7. Principios de legalidad, jurisdiccidon y competencia.- La jurisdiccién y la competencia nacen de la Constitucion y

la ley. Solo podran ejercer la potestad jurisdiccional las juezas y jueces nombrados de conformidad con sus preceptos, con
la intervencion directa de fiscales y defensores publicos en el ambito de sus funciones.

Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran las funciones jurisdiccionales que les
estan reconocidas por la Constitucién y la ley.

Las juezas y jueces de paz resolveran en equidad y tendrdn competencia exclusiva y obligatoria para conocer aquellos
conflictos individuales, comunitarios, vecinales y contravencionales, que sean sometidos a su jurisdiccion, de conformidad
con la ley. Los arbitros ejerceran funciones jurisdiccionales, de conformidad con la Constitucién y la ley.
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A efectos de completar este analisis debemos revisar el concepto de jurisdiccion
del Cddigo Organico de la Funcidn Judicial, al definirla en mejor forma que el Cédigo de
Procedimiento Civil, el que en indebida forma mezclaba los conceptos de jurisdiccidn y

competencia. Asi la jurisdiccién es:

Art. 150.- Jurisdiccion.- La jurisdiccion consiste en la potestad
publica de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, potestad que
corresponde a las juezas y jueces establecidos por Ia
Constitucion y las leyes, y que se ejerce segun las reglas de la

competencia.

Sin embargo de la lectura del articulo 150 antes citado encontramos que la
jurisdiccién consiste en “la potestad publica de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado”,
aungque como habiamos visto lo referente a la naturaleza juridica no tiene una postura
Unica por parte de la doctrina, este concepto es otro esgrimido para no acoger la teoria
jurisdiccional, puesto que como hemos revisado los arbitros no pueden ejecutar las
decisiones que adoptan, no gozando del imperium que es exclusivo de la jurisdiccién

ordinaria.

El Cédigo de Procedimiento Civil establece en los articulos 5y 17 la existencia de
la jurisdiccion arbitral, si observamos el texto de ambos articulos, estos han sido
reformados mediante Ley s/n, publicada en el Registro Oficial No. 544 — S del 9 de marzo
del 2009, esto es por el Cédigo Orgdnico de la Funcidn Judicial, creando un todo

armoénico y coherente con lo previsto en los cuerpos normativos ya citados.

Art. 5.- La jurisdiccion se ejerce por los tribunales y juzgados
que integran la Funcion Judicial. También la ejercen, de acuerdo
con la Constitucidn de la Republica y sus leyes propias: las juezas
y jueces de paz, los arbitros, los tribunales de conciliacién y

arbitraje y las autoridades de los pueblos indigenas.
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Art. 17.- Ejercen jurisdiccion convencional las juezas y jueces
arbitros.

2.1.6. Convenio Arbitral

Independiente de la teoria que se adopte para comprender la naturaleza
juridica del arbitraje, no podemos negar que el convenio arbitral es lo medular respecto
de ésta institucidn. En el convenio se encuentra la voluntad de las partes de someter sus
controversias, presentes o futuras, y respecto de una determinada relacion, sea
contractual o extracontractual al arbitraje. Entonces éste se construye a partir de este
acuerdo de voluntades, en virtud del cual las partes renuncian expresamente a la justicia
ordinaria, y acuerdan someter sus diferencias a la decision de un tercero, que debe
cumplir los requisitos de imparcialidad e independencia; destacando finalmente que por

el hecho de aceptar el arbitraje se obligan a aceptar la decisién de este tercero.

El convenio arbitral, es lo fundamental en materia de arbitraje, pues en este se
determinan las condiciones y el procedimiento a seguir segun el tipo de arbitraje.
Cuando revisdabamos, en lineas anteriores, los principios que inspiran el arbitraje,
indicabamos que el Tribunal Arbitral, debidamente designado y posesionado, lo primero
que hace es constatar la existencia del convenio, y una vez determinada su existencia
verificar si es competente para conocer y resolver sobre la controversia sometida a su

conocimiento.

Resefidabamos que lo primero que hace el Tribunal, en la audiencia de
sustanciacidn, es analizar sobre su propia competencia. Para poder declararse
competente para resolver la controversia el Tribunal deberd hacer un doble andlisis,
primero, deberd analizar si la controversia es susceptible de ser resuelta en arbitraje - ya
habiamos indicado en lineas anteriores que existen materias que no pueden ser
sometidas a conocimiento y resoluciéon de un Tribunal Arbitral -, esto es lo que se
conoce como Arbitrabilidad Objetiva, que viene relacionada con la materia; vy, el

segundo aspecto a analizar, y que ha sido también expuesto en lineas anteriores, tiene
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gue ver con la capacidad de las partes para someter la causa a arbitros, lo que se llama
Arbitrabilidad Subjetiva; cumplidos estos dos presupuestos procede declararse

competente.

Luego de este andlisis, y superados ambos aspectos, sino tendra que declararse
incompetente, sea en razén de la materia o de las personas del analisis del convenio
arbitral, deberd revisar otros dos aspectos bdsicos, el primero de estos, es que la
voluntad de las partes sea expresa de ir a arbitraje; y segundo, como consecuencia de

ésta voluntad el excluir la justicia ordinaria.

En ocasiones este Ultimo elemento no queda claramente determinado en el
convenio arbitral, debido, basicamente, a mala redaccién del mismo, lo cual complica,
en ocasiones, esa voluntad de las partes de ir a arbitraje, para esto la doctrina ha
desarrollado el principio “pro arbitraje” o “a favor del arbitraje”, que analizdbamos en
lineas anteriores, y que en el caso de nuestro ordenamiento juridico se encuentra
desarrollado en el segundo inciso del articulo 7 de la Ley de Arbitraje y Mediacién, que

textualmente dispone:

Cuando las partes hayan convenido de mutuo acuerdo someter a
arbitraje sus controversias, los jueces deberan de inhibirse de conocer
cualquier demanda que verse sobre relaciones juridicas que las hayan
originado, salvo en los casos de excepcion previstos en esta ley. En
caso de duda, el érgano judicial respectivo estara a favor de que las
controversias sean resueltas mediante arbitraje. Toda resolucion a
este respecto debera ser notificada a las partes en el término de dos

dias.

La Ley expresamente dispone “en caso de duda” del operador de justicia, debera
de estar a favor de que las controversias sean sometidas a arbitraje. Igualmente el

tribunal arbitral, al tiempo de conocer una controversia y analizar el convenio, debera
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de evitar encontrar, lo que en doctrina se llama “patologias” en la clausula, y buscar
resolver la controversia a favor del arbitraje, partiendo de que ésta es la voluntad de las

partes.

Debemos manifestar que lo expuesto aunque puede parecer sencillo, y podamos
considerar que el asunto estd resuelto, no es menos cierto que en la practica, a lo largo
de la sustanciacion del proceso las situaciones que se han presentado, en materia de
competencia del tribunal arbitral, han sido complicadas, y serias impugnaciones se han

producido en ocasiones al tiempo de la declaratoria de competencia.

Al decir del Salcedo Verduga, Ernesto, en su obra El Arbitraje: La Justicia

Alternativa (2007) el “favor arbitralis” es:

El principio legal por el cual el ordenamiento juridico protege al
sistema arbitral contra las armas legales que para la jurisdiccion
ordinaria reconoce la tutela judicial efectiva del Estado. Lo que quiere
el Estado es que el arbitraje no sea letra muerta y que quienes se
sustrajeron a su jurisdiccion, no la invoquen cuando consideren que el
arbitraje no satisfizo sus intereses, sino en casos muy extremos que
tiene que ver por lo general con la vulneracion de principios

constitucionales o normas de orden publico que importan al arbitraje.

Actualmente, tanto la doctrina como la mayoria de las legislaciones se refieren al
convenio arbitral, para hacer referencia al pacto o acuerdo de voluntades, en virtud del
cual las partes acuerdan someter sus controversias, presentes o futuras, de una
determinada relaciéon contractual o extracontractual, al arbitraje; de hecho no
solamente la doctrina y las legislaciones, sino también la normativa referencial
desarrollada por entes internacionales o en convenciones internacionales se ha
adoptado ésta Unica forma, como un intento de uniformar la legislacidn, y evitar los
embates que pudiere sufrir el arbitraje, por parte de la justicia ordinaria.
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Antes, tanto la doctrina como la jurisprudencia hacian referencia a la clausula
compromisoria y al compromiso. Asi podemos decir que, en virtud de la cldusula
compromisoria, las partes acordaban, que a futuro cuando se produzca la controversia
celebrarian un compromiso, el cual contenia la voluntad expresa de someter la
controversia a arbitraje, en los términos indicados, es decir todos o algunos aspectos de
una determinada relacidn contractual o extracontractual. La cldusula compromisoria a
decir de la doctrina era un verdadero contrato, de caracter preparatorio para entrar a

arbitraje.

Mientras que el compromiso, era el contrato en virtud del cual se definian las
caracteristicas del arbitraje, y expresamente las partes aceptaban someter sus
controversias a arbitraje, entonces era en este documento en donde constaba Ia

voluntad expresa ir arbitraje.

Para el autor Brisefio Sierra, Humberto, en El Arbitraje Comercial (1979) la

cldusula compromisoria no es otra que aquella que tiene por finalidad:

Expresar la voluntad de las partes de someter a arbitraje controversias
futuras que puedan suscitarse por el contrato en el que la clausula
estd inserta, sin mas especificaciones que sobre el organismo arbitral,
a veces las reglas del procedimiento y otras la misma sede del

arbitraje, y aun el idioma que se empleara.

Mientras que para el mismo autor, el compromiso es:

Un contrato con toda la extension de previsiones en el que se
comienza por indicar el conflicto ya suscitado, las partes
intervinientes, el sujeto nombrado arbitro, la facultad que se le
otorga, etc., y también de una manera mas o menos coincidente, los
otros puntos que pueden aparecer de la clausula, con son las leyes
aplicables, las reglas del procedimiento, las facultades para decidir
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conforme a derecho o sin justificar los puntos resolutivos, es decir, en

equidad, como amigable composicion o “ex aequo et bono”, etcétera.

Como podemos observar existe una diferencia fundamental entre clausula
compromisoria y compromiso. Podemos destacar que en la cldusula compromisoria, no
hay conflicto se prevé que cuando éste se presente, de presentarse, entonces las partes
irdan a arbitraje; mientras que en el compromiso, ya existe el conflicto, entonces
presentado éste las partes tendrdn que suscribir un acuerdo en el que definan las reglas

de procedimiento, y demads aspectos intrinsecos y propios del arbitraje.

Para el autor Soto Coaguila, Carlos Alberto (2008) en la Obra El Arbitraje en el
Perd y el Mundo, en el desarrollo de su articulo Comentarios a la Ley General de

Arbitraje del Perd, la diferencia entre ambas instituciones consistia en:

La clausula compromisoria (articulo 1906 a 1908) y el
compromiso arbitral (1909 a 1922) eran dos contratos
nominados regulados por el Cédigo Civil. La clausula
compromisoria era un contrato preliminar por el cual las partes
se obligaban a celebrar, en el futuro, un compromiso arbitral; y,
el compromiso arbitral era el acuerdo expreso de las partes de
someter una determinada controversia, materia o no de juicio, a
la decision de terceros designados por las partes, siendo dicha

decision de cumplimiento obligatorio.

Lo que diferenciaba la cldusula compromisoria del compromiso
arbitral era la presencia de un determinado conflicto entre las
partes. Asi, por la primera figura juridica, los sujetos
contratantes uUnicamente pactaban someter a arbitraje sus
conflictos futuros; en cambio, mediante el compromiso arbitral,

estipulaban someter a arbitraje un conflicto existente. Sin mayor

66



esfuerzo, podemos concluir que la regulacidn del arbitraje, estos
es, exigiendo la suscripcion de dos contratos independientes, era

“absolutamente inoperante”.

Finalmente el autor antes citado concluye que esta distincion, y la suscripcion de
dos convenios hacia completamente imposible que las controversias de las personas,
sean estas contractuales o no, se sometieran a arbitraje, quedando como Unica
alternativa la justicia ordinaria. Como dicen Castillo Freyre, Mario y Sabroso Minaya, Rita

en la obra Derecho Arbitral en Contenido y Forma del Convenio Arbitral (2013):

En la practica, lo que ocurria — en la mayoria de los casos — era
que una de las partes se negaba a suscribir el compromiso
arbitral. Ante esa situacion, la parte que queria resolver sus
controversias via arbitraje debia acudir al Poder Judicial, para
que — luego de un largo proceso — sea el juez el que otorgara el

compromiso arbitral.

Para el autor De Trazegnies Granda, Fernando en El Arbitraje en el Derecho
Latinoamericano y espafiol, Los conceptos y las cosas. Vicisitudes peruanas de la clausula
"

compromisoria y del compromiso arbitral (1989) por esta distincién el arbitraje

terminaba siendo un sistema absolutamente inoperante...”.

De la distincidn entre cldusula compromisoria y compromiso, ampliamente
criticada por la doctrina ha dado paso a un nuevo concepto que es el convenio arbitral,
asi este convenio es autosuficiente, y este Unico acuerdo el que genera los efectos
juridicos que producian antes los dos instrumentos que debian suscribir las partes para
poder acceder al arbitraje; produciendo éste el efecto que, ya en lineas anteriores en
este trabajo destacdbamos, la exclusion de la justicia ordinaria, y hacer nacer la
jurisdiccion de los arbitros. Asi los autores Chillon Medina, José Maria y Merino
Merchan, José Fernando en su obra Tratado de arbitraje privado interno e internacional

(1991) han dicho:
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La evolucién hacia la identificacion de clausula y compromiso
arbitral recubriéndolas bajo la nocion comun y unitaria de
convenio arbitral ha estado presidida por una idea de fuerza:
que el arbitraje constituye — y mucho mas marcadamente como
hemos tenido ocasion de ver, en el plano internacional — una
institucidon que se pretende autosuficiente, en el sentido de no
precisar, salvo casos absolutamente necesarios, del auxilio o
colaboracion de los 6rganos de la justicia estatal. Consecuencia
inmediata de ello — y punto clave en el normal desarrollo de la
operacion arbitral - es la atribucidon de eficacia directa tanto
sustantiva como procesal al convenio, comprensivo a su vez de
las dos modalidades sefialadas (clausula compromisoria vy
compromiso arbitral). La especifica virtualidad del arbitraje
exige también una eficacia especifica del convenio arbitral; no
como simple contrato; menos como precontrato o pacto de
contrahendo. De aqui que progresivamente se haya abierto
camino en el derecho positivo del arbitraje, tanto interno como
internacional, la identificacion de cldusula compromisoria y
compromiso, como simples modalidades de la nocién genérica o
unitaria de convenio o pacto arbitral. Son numerosos hoy en dia
los ordenamientos internos que borran la distincion entre
compromiso y clausula compromisoria entronizando el concepto

unitario de convenio arbitral.

El protocolo de Ginebra, suscrito en el afio 1923, es el primer instrumento
internacional que da inicio a este concepto de la autosuficiencia del convenio arbitral, a
decir el autor Roque Caivano este documento tuvo como objetivo buscar el
reconocimiento de los convenios arbitrales en materia comercial en el marco del

arbitraje internacional, de tal forma que si una parte, existiendo un convenio recurre a la
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justicia ordinaria, el operador de justicia se vea en la obligacién de remitir el expediente

arbitraje®®.

Como indicdbamos en lineas anteriores la Ley Modelo de UNCITRAL, buscando
uniformidad en cuanto al arbitraje, como una propuesta para ser acogida por los paises
en sus legislaciones nacionales, ha desarrollado en el articulo 7 dos opciones de
convenio arbitral, en ambas, se plasma esta concepcién Unica de convenio arbitral,
superando la distincién a la que hemos hecho referencia y que complicaba el desarrollo

del arbitraje, los textos son los siguientes:

Opcion |
Articulo 7. Definicion y forma del acuerdo de arbitraje

(Aprobado por la Comisién en su 392 periodo de sesiones,

celebrado en 2006)

1) 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
contractual. El acuerdo de arbitraje podra adoptar la forma de
una cldusula compromisoria incluida en un contrato o la forma

de un acuerdo independiente.

Opcion Il

Articulo 7. Definicion del acuerdo de arbitraje

3 El articulo 1 del Convenio textualmente decia: ... cada uno de los Estados contratantes reconoce la validez de un
acuerdo, relativo a diferencias actuales o futuras entre partes sujetas, respectivamente, a la jurisdiccion de los diferentes
Estados contratantes, por el que las partes en un contrato convienen en someter a arbitraje todas o cualesquiera
diferencia que puedan suscitarse respecto de tal contrato, relativo a asuntos comerciales o cualquier otro susceptible de
arreglo por arbitraje, deba o no éste tener lugar en un pais a cuya jurisdiccion ninguna de las partes esté sujeta.
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(Aprobado por la Comision en su 392 periodo de sesiones,

celebrado en 2006)

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.

Por su parte la Convencion de Nueva York (1958) para el Reconocimiento y
Ejecucion de Laudos, de la que el Ecuador es suscriptor, en el articulo Il sefiala, al

referirse al convenio arbitral, que este consiste en:
Articulo I

Cada uno de los Estados Contratantes reconocera el acuerdo por
escrito conforme al cual las partes se obligan a someter a
arbitraje todas las diferencias o ciertas diferencias que hayan
surgido o puedan surgir entre ellas respecto a una determinada
relacién juridica, contractual o no contractual, concerniente a un

asunto que pueda ser resuelto por arbitraje.

La Convencién de Panama del aifio 1975 recoge el mismo concepto contenido en
la Convencién de Nueva York, al incluir como articulo 1 el texto cuyo contenido es el
siguiente:

Es valido el acuerdo de las partes en virtud del cual se obligan a
someter a decision arbitral las diferencias que pudiesen surgir o
que hayan surgido entre ellas con relacién a un negocio de
caracter mercantil. El acuerdo respectivo constara en el escrito
firmado por las partes o en el canje de cartas, telegramas o

comunicaciones por télex.

La importancia de la convencion de Panama, es que siendo suscriptores de la
misma la mayoria de los paises latinoamericanos, permitié que opere el cambio de

concepcidn de cldusula compromisoria y compromiso a convenio arbitral; y motivo el
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cambio de las legislaciones internas. Asi el autor Salcedo Verduga, Ernesto en su obra, ya

citada, el Arbitraje: La Justicia Alternativa, ha dicho:

En la derogada legislacion del Cédigo de Procedimiento Civil
sobre arbitraje, la cldusula compromisoria estaba contenida en
el compromiso de las partes de someterse a la decision de
arbitros, cldusula compromisoria y compromiso que podian ser
anteriores a la controversia, o convenirse a posteriori en
cualquier estado de la causa pendiente. Una caracteristica
esencial de este contrato de compromiso era su formalizacion
judicial. Mediante ella, las partes se obligaban en el mismo
contrato a designar al juez de lo civil que debia dar posesion a
los arbitros, intervenir en la causa en los casos en que ésta
pasara a la jurisdiccion legal, y ejecutar el laudo (derogado art.

958, ordinal 11 del CPC).

Si bien la legislacion procesal civil reconocia un solo instrumento su aplicacién
practica incluia la formalizacidn judicial, permitiendo interactuacion entre la justicia
ordinaria y la arbitral, que si bien no es negativo, no es menos cierto que lo ideal es la

independencia y menor actuacién de érganos judiciales con los tribunales arbitrales.

Para finalizar estas lineas corresponde citar el articulo 5 de la Ley de Arbitraje y
Mediacidon vigente, que elimina, tanto la formalizacién judicial, como la diferencia que

existié entre cldusula compromisoria y compromiso, cuyo texto es el siguiente:

Art. 5. 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 relacién

juridica, contractual o no contractual.
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Art. 6.- Se entendera que existe un convenio arbitral no sélo
cuando el acuerdo figure en un Ginico documento firmado por las
partes, sino también cuando resulte de intercambio de cartas o
de cualquier otro medio de comunicacidn escrito que deje
constancia documental de la voluntad de las partes de

someterse al arbitraje.

Con los elementos antes expuestos pasemos a revisar algunos conceptos que

formula la doctrina con relacion al Convenio Arbitral:

Para los autores Pefia Castrillén, Gilberto y Martinez Neira, Néstor en Pacto

Arbitral y arbitramento en conciencia (1988), el convenio arbitral es un:

Acto juridico bilateral o plurilateral, como quiera que se
constituya la expresion de voluntad de los contratantes
destinada a producir un efecto juridico; otorgar una jurisdiccion
espacial a los arbitros para que diriman en derecho o en
conciencia las controversias presentes o futuras que puedan

vincularlos. (PAG. 35)

Para el autor Gonzédlez de Cossio, Francisco (2008) en El Arbitraje, el acuerdo

“«

arbitral es “... un contrato por virtud del cual dos o mdas partes acuerdan que una

controversia, ya sea presente o futura, se resolvera mediante arbitraje...”

Para el argentino Caivano, Roque (2011) en el Control Judicial del Arbitraje, en

“

términos generales podemos definir al convenio arbitral como el acuerdo de
voluntades por el que las partes deciden someter a arbitraje todas las controversias o
ciertas controversias que hayan surgido o pueden surgir entre ellas respecto de una
determinada relacidn juridica, contractual o extracontractual...”
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El autor colombiano Charry Uribe, Leonardo en Arbitraje Mercantil Internacional
(1988), construye la definicidn de convenio arbitral a partir de lo manifestado por la

Corte Suprema de Justicia:

Es el contrato que celebran personas capaces de transigir con el
fin de someter a la decisidn de arbitros, en el lugar de un fallo
de la rama jurisdiccional del poder publico, una diferencia
concreta legalmente susceptible de transaccidon, antes o después
que se haya iniciado el pleito correspondiente. Se trata de un

acuerdo principal y solemne.

Asi el autor considera que el convenio arbitral es el “... contrato de convenio es
sin duda un contrato de derecho privado, aiin cuando tenga efectos procesales, ya que
para su plena eficacia debe cumplir con los elementos genéricos de todo contrato...”

(pp 26 - 27)

La autora Bernardo San José, Alicia en Arbitraje y jurisdiccidon: incompatibilidad y

vias de exclusién, ha dicho que el convenio arbitral reine los siguientes elementos:

El convenio arbitral, a diferencia de los que podriamos
denominar contratos privados “ordinarios”, tiene como finalidad
especifica la produccion de efectos procesales, no materiales. En
otras palabras, la eficacia de un convenio arbitral no altera las
relaciones juridico — materiales entre las partes contratantes,
pero si incide en la forma en que éstas van a resolver las
controversias que eventualmente puedan surgir. Como es bien
sabido, la finalidad primordial del convenio arbitral es excluir de
la jurisdiccion ordinaria el conocimiento de una determinada
controversia y obtener su resolucidon a través de un laudo que
produzca los mismos efectos que una sentencia en firme: cosa
juzgada y ejecutoriedad.
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La autora citada incluye ya los efectos del laudo arbitral, comparandolos con los
efectos que producen las sentencias®’ dentro de la justicia ordinaria. Asi también del
concepto podemos observar que los efectos del arbitraje se producen en el ambito
procesal, produciendo certeza y seguridad juridica, al producir el laudo el mismo efecto
procesal de la sentencia, lo cual mira al interés publico, donde finalmente es el Estado
quien finalmente garantiza la solucidon definitiva de controversias, y que permite
entonces que las partes habiendo renunciado a la tutela judicial que le deben conferir
los drganos de la justicia ordinaria, igualmente la obtengan a través de la jurisdiccion

convencional.

El Convenio Arbitral debe cumplir con requisitos tanto de existencia, como de
validez del mismo. Asi en cuanto a la existencia del convenio, es decir para que el acto
exista, al decir del autor Gonzalez de Cossio, Francisco (2007) en Arbitraje, estos

consisten en el consentimiento y que el objeto pueda ser materia de arbitraje.

En cuanto al consentimiento en materia arbitral, no podrd suponerse, sino que
debe ser expreso, la declaracién o manifestacion de voluntad de la partes de someter
sus controversias a arbitraje tiene que constar en el convenio arbitral, lo hemos revisado
en lineas anteriores, consentimiento que debe constar por escrito, nuestra Ley de

Arbitraje y Mediacidn, en forma clara dispone que el acuerdo debe constar por escrito.

Sobre este punto existe en la doctrina la discusion si el requerimiento de que el
convenio arbitral conste por escrito es una exigencia ad solemnitatem o ad
probationem. Al respecto debemos manifestar que gran parte de ésta concluye que se
trata de una exigencia ad probationem, es decir necesario para probar la voluntad
expresa de las partes de ir a arbitraje, sea en un contrato o por cualquier mecanismo

que deje constancia por escrito.®®

37 ) ) . , - L -
La sentencia es el auto que pone fin a la controversia, segun palabras del Cédigo de Procedimiento Civil.

Asi Salcedo Verduga Ernesto, en su obra El Arbitraje La Justicia Alternativa (2007) sostiene, sustentado en la opinidn
de Martinez Vazquez de Castro, Luis en su obra La cldusula compromisoria en el arbitraje civil, que se trata de una forma
ad probationem. Sefialando el dltimo de los citados lo siguiente: “Es interesante recordar brevemente la diferencia entre
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El convenio arbitral puede constar en el mismo contrato que contiene la
relacion juridica y sus efectos, que en caso de presentarse controversias se acuerda que
sean sometidas al arbitraje, o, podrd constar en un documento independiente; lo que es
decisorio es que la voluntad de ir arbitraje debe de ser univoca, por lo que se admite
entonces cualquier documento que permita tener una constancia clara de la misma, asi
el articulo 6 de la Ley de Arbitraje y Mediacién del Ecuador asf lo reconoce®. Para que el
documento que no se encuentre incorporado al contrato cuyas divergencias se
someterdn a arbitraje produzca efectos, nuestra ley de Arbitraje y Mediacidn dispone
que deberd constar por escrito, que deberd constar el nombre de las partes y la

determinacién inequivoca del negocio juridico a que se refiere.

Igual texto ha recogido histéricamente la legislacién colombiana, el que no ha
estado exento de criticas por considerarlo contrario a la naturaleza y al progreso del
arbitraje, que cada vez va exigiendo menos formas, al respecto nos permitimos citar a
Silva Romero, Eduardo que en Reflexiones sobre el contrato de arbitraje. Algunas

consideraciones alrededor del arbitraje en el derecho colombiano (2003) ha dicho:

una forma ad solemnitatem y la forma ad probationem. Si se exigiera para la validez de la clausula compromisoria en todo
caso la escritura... y asi se prescribiera por la ley, el documento que al efecto suscribieran las partes, seria, no tanto un
medio de prueba, sino un elemento esencial del contrato, de manera que su falta, no sélo lo haria invalidos, sino también
inexistente. No obstante, en muchos casos se establece en las relaciones juridicas la forma escrita con el fin de permitir
que el negocio pueda ser probado a través de la forma sefialada. La escritura se establece, no a efectos formales o de
validez, sino tan sélo a los efectos de prueba.” Al respecto el autor Ponce Martinez Alejandro, en las Notas sobre la
cldusulas compromisorias y su efecto en la Ley ecuatoriana, contenidas en la obra La clausula arbitral del autor Caivano
Roque (2011) ha dicho: “la aceptacién de esta posicidon permitiria que se diera trdmite una demanda arbitral con la oferta
de justificar la existencia de un acuerdo arbitral por un medio distinto que el escrito. El autor Ponce Martinez, cita a
Serrano Puig Armando, en su Ponencia No. 2, en el Primer Congreso Nacional de Arbitraje organizado por la Camara de
Comercio de Quito y Guayaquil, 5y 6 de junio del 2000, quien ha dicho: “...Ia exigencia de documento escrito tiene, a mi
entender, una doble finalidad; a) la de contener un acuerdo bilateral expreso de someter a arbitraje la resolucion de
disputas, obviando con ello la posibilidad de un acuerdo tacito y las dificultades que su alegacion traeria; y b) la de
resolver el problema de la prueba del convenio arbitral.”

Al decir de los autores Castillo Freyre Mario y Sabroso Minaya Rita, son la misma teoria de los autores antes citados, al
considerar que se trata de un acto ad probationem y no solemne. Citan a los autores Merino Merchdan y Chillén Medina
quienes, fundamentados el el principio de libertad de formas en el convenio arbitral, éste debe ser eficaz, y para serlo es
preciso que se demuestre su existencia, por lo que es preciso probar su existencia. Finalmente los autores indicados citan
a Roca Martinez, Jose Maria quien, a decir de los autores citados, manifiesta que es mas acorde a la intencién del
legislador considerar la exigencia del convenio escrito un requisito ad probationem.
39 [ . . . . . - .

Art. 6.- Se entendera que existe un Convenio Arbitral no sélo cuando el acuerdo figure en un Unico documento firmado
por las partes, sino también cuando resulte de intercambio de cartas o de cualquier otro medio de comunicacion escrito
que deje constancia documental de la voluntad de las partes de someterse al Arbitraje.
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... @s contraria a la tendencia general en materia de arbitraje vy,
lo que es peor, desentona con el sentido comun. Por una parte,
la mayoria de los paises en los cuales existe una practica
importante en materia arbitral tienden a eliminar cada vez mas
las formalidades que antes se exigian respecto de pactos
arbitrales. En otras palabras, el consensualismo parece hoy dia
ser la regla general con relacién al arbitraje, y al pacto arbitral.
Contra dicha tendencia el articulo 120 del Decreto 1.818 /1998
exige formalidades especiales en la estipulacion de una clausula
compromisoria por referencia. Por otra parte, las formalidades
exigidas contrarian el sentido comun. En efecto, lo que ocurre
generalmente en el comercio masivo es que los empresarios
poseen condiciones generales de contratacion y a ellas hacen
referencia en la conclusion de contratos particulares, a veces
llamados condiciones particulares de contratacion o del
contrato. En dichas condiciones generales de contratacion, que
existen desde la creacion de la empresa, se incluye con
frecuencia una cldusula compromisoria. Asi las cosas, resulta
imposible que, en dichas condiciones generales que incluyen la
cladusula compromisoria, se expresen el nombre de las partes y
el contrato particular de que se trata. La regla, si se quiere,
deberia ser la opuesta. Las partes, al hacer referencia a una
clausula compromisoria incluida en unas condiciones generales
de contratacion, deberian hacer referencia expresa en el
contrato particular y especifico que celebran a dichas
condiciones y a la cldusula compromisoria que estas contengan.
La confusion del derecho colombiano no es, en este caso, de
orden filoséfico. Mas bien, se trata de una incomprension de lo

que ocurre en el comercio.

Pese a lo antes expuesto, que recoge el pensamiento de doctrina en materia de
arbitraje nos permitimos discrepar con lo antes expuesto, por dos consideraciones, la
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primera recordemos que no exista una determinacion de la relacion juridica sometida a
arbitraje lleva a la nulidad del convenio; y, la segunda consideramos que en materia de
arbitraje que se origina en relaciones extracontractuales, esta precision resulta

importante. El autor Caivano, Roque en La Clausula Arbitral (2011) ha dicho:

Un acuerdo arbitral concebido en términos tan ambiguos o
genéricos que no permitan limitar su alcance a las disputas que
provengan de una relaciéon juridica determinada, no seria
aceptable. Por ejemplo, las partes no podrian convenir el
sometimiento a arbitraje respecto de “cualquier disputa que
pudiera surgir entre ellas”. Tal clausula seria cuestionable,
porque implicaria una renuncia general e indiscriminada a la

jurisdiccion de los tribunales judiciales.

Pasemos a otro aspecto vinculado al convenio arbitral, asi debemos de
reconocer que el avance y desarrollo de las relaciones comerciales, el volumen con que
éstas se presentan y la rapidez con la que se desarrollan, ha llevado a que en los Ultimos
afios se hayan flexibilizado algunos aspectos vinculados al arbitraje, asi mucho se ha
discutido por parte de la doctrina sobre si las firmas autégrafas deben constar en el
convenio, pero estas situaciones sumadas al avance de la tecnologia y de las
comunicaciones ha llevado a que existan los convenios arbitrales por telex, fax, o

cualquier otro mecanismo de telecomunicaciones, e incluso por correo electrdnico.

Asi el articulo 45 de la Ley de Comercio Electrénico, Firmas Electrénicas y

Mensajes de Datos® dispone:

Cuando las partes pacten someter las controversias a un
procedimiento arbitral en la formalizacion del convenio arbitral

como en su aplicacién, podran emplearse medios telematicos y

“% bublicada en el Registro Oficial No. 557 del 17 de abril del 2002.
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electronicos, siempre que ello no sea incompatible con las

normas reguladoras del arbitraje.

Al respecto debemos manifestar que no es incompatible con las normas que
regulan el arbitraje en el Ecuador, puesto que como ya hemos citado el articulo 6 de la
ley de Arbitraje y Mediacion admite “cualquier medio de comunicaciéon escrito que deje
constancia documental de la voluntad de las partes de someterse al arbitraje”, por lo
tanto nuestra ley admite cualquier medio que la tecnologia moderna permita, siempre
qgue conste en mecanismos que pueda existir la posibilidad de una posterior

constatacion del documento.

El convenio arbitral debe de cumplir como cualquier acto o declaracion de
voluntad, con el consentimiento libre de vicios de los que puede éste puede adolecer y

que son: error*, fuerza® y dolo™®.

“ Art. 1468 Cddigo Civil.- El error sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento.

Art. 1469 Cddigo Civil.- El error de hecho vicia el consentimiento cuando recae sobre la especie de acto o contrato que se
ejecuta o celebra, como si una de las partes entendiese empréstito, y la otra donacién; o sobre la identidad de la cosa
especifica de que se trata, como si, en el contrato de venta, el vendedor entendiese vender cierta cosa determinada, y el
comprador entendiese comprar otra.

Art. 1470 Cddigo Civil.- El error de hecho vicia asimismo el consentimiento cuando la sustancia o calidad esencial del
objeto sobre que versa el acto o contrato es diversa de lo que se cree; como si por alguna de las partes se supone que el
objeto es una barra de plata, y realmente es una masa de algun otro metal semejante.

42 Art. 1472 Cédigo Civil.- La fuerza no vicia el consentimiento, sino cuando es capaz de producir una impresion fuerte en
una persona de sano juicio, tomando en cuenta su edad, sexo y condicidon. Se mira como fuerza de este género todo acto
que infunde a una persona justo temor de verse expuestos ella, su cényuge o alguno de sus ascendientes o
descendientes, a un mal irreparable y grave.

El temor reverencial, esto es, el solo temor de desagradar a las personas a quienes se debe sumisidn y respeto, no basta
para viciar el consentimiento.

Art. 1473 Cédigo Civil.- Para que la fuerza vicie el consentimiento no es necesario que la ejerza el que es beneficiado por
ella; basta que se haya empleado la fuerza por cualquiera persona, con el fin de obtener el consentimiento.

El error acerca de otra cualquiera calidad de la cosa no vicia el consentimiento de los que contratan, sino cuando esa
calidad es el principal motivo de una de ellas para contratar, y este motivo ha sido conocido de la otra parte.

Art. 1471 Cdédigo Civil.- El error acerca de la persona con quien se tiene intencion de contratar no vicia el consentimiento,
salvo que la consideracion de esta persona sea la causa principal del contrato.

Pero, en este caso, la persona con quien erradamente se ha contratado, tendra derecho a ser indemnizada de los
perjuicios que, de buena fe, haya padecido por la nulidad del contrato.

3 Art. 1474.- El dolo no vicia el consentimiento sino cuando es obra de una de las partes, y cuando, ademds, aparece
claramente que sin él no hubieran contratado.

En los demas casos el dolo da lugar solamente a la accidn de perjuicios contra la persona o personas que lo han fraguado
o que se han aprovechado de él; contra las primeras por el valor total de los perjuicios, y contra las segundas, hasta el
valor del provecho que han reportado del dolo.

Art. 1475.- El dolo no se presume sino en los casos especialmente previstos por la ley. En los demas debe probarse.
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En cuanto a los requisitos de validez del convenio arbitral como acto juridico que
es, por tratarse de un acuerdo de voluntades, debe cumplir con los requisitos que son
propios de estos: capacidad de las personas que lo suscriben, lo cual hemos analizado en

lineas anteriores; voluntad que no debe de estar viciada; y, objeto y causa licita.

Antes de concluir estas lineas sobre el convenio arbitral, debemos analizar
aquello que la doctrina denomina cldusulas patoldgicas, las que podemos definir como
aquellas que estan redactadas de tal forma que impiden u obstaculizan el acceso al

arbitraje, de tal forma que éste se vuelve inoperante.

El autor Salcedo Verduga Ernesto en El Arbitraje la Justicia Alternativa (2007), ha

definido a la clausula patoldgica como aquella que:

Por defectuosos, imperfectos, ambiguos, contradictorios o
incompletos, obstaculizan el normal desarrollo del arbitraje al
no delimitar claramente su alcance o por incluir cuestiones
sumamente complejas que presentan una altisima probabilidad
de ocasionar serios problemas durante el desarrollo del proceso
del arbitraje. Por lo general estas clausulas patolégicas impiden
que los arbitros se declaren competentes para conocer el caso

sometido a su conocimiento.

Al decir del mismo autor constituyen ejemplos de cldusulas patoldgicas:

1. Cuando el convenio arbitral es inexistente.- El convenio arbitral lo serd cuando
por no cumplir alguno de los elementos que son propios del convenio arbitral no
se logra concretar la existencia de éste, como en el caso de no constar la
voluntad expresa de las partes de someter sus controversias al arbitraje. Hemos
visto a lo largo de este trabajo y conviene precisarlo que hay ciertos elementos

que debe cumplir el convenio arbitral.
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Existen elementos que pueden ser suplidos por la ley, y existen otros que no. En
el ejemplo podemos suplir si el convenio arbitral no precisa la forma de
seleccionar a los arbitros o el nUmero de arbitros que forman parte del tribunal
arbitral, los articulos 16 y 17 de la Ley de Arbitraje y Mediaciéon, como lo
revisaremos posteriormente suple este elemento. Pero asi también hay dos
aspectos que no pueden ser suplidos por la ley, y que es imprescindible que el
convenio arbitral lo contenga, el primero de ellos es la voluntad expresa de ir a
arbitraje, voluntad que no admita equivocos ni interpretaciones; y, el segundo la

exclusidn de la justicia ordinaria.

Por lo demds, como deciamos la ley lo suple. En el presente caso, en el ejemplo
gue citamos, lo que hace falta es la voluntad de ir a arbitraje, eso no puede ser

suplido, por lo tanto genera la inexistencia del convenio.

Cuando el convenio arbitral es nulo.- A diferencia del caso anterior, en la nulidad
el convenio existid pero sin embargo adolece de algun vicio, que provoca que
este devenga en nulo, como lo relacionado a la capacidad de las partes que es

exigida por ley, el convenio suscrito por un incapaz relativo seria nulo.

Cuando existe una forma defectuosa en la redaccion del centro de arbitraje al
gue se someten para resolucion de controversias.- En ocasiones nos
encontramos que el convenio arbitral se limita a expresar que las partes se
someten al Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio, sin especificar si se
trata de la Cdmara de Comercio de Quito, Guayaquil o Cuenca. Si el convenio no
tiene otra forma de suplencia contemplado en la misma cldusula, resultara
imposible o muy dificil, al tribunal arbitral, al tiempo de resolver sobre su
competencia el trata de determinar, dentro del arbitraje administrado, si es

competente para conocer y resolver sobre tal controversia.
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4. Cuando concurren jurisdicciones.- Este aspecto es bastante comun, y consiste en
qgue las partes dejan al arbitraje como facultativo, dejando que se escoja, al
tiempo de iniciar la controversia, por el arbitraje o por la justicia ordinaria. Esta
causa de patologia es bastante comun en sector publico con la mala redaccion
de los convenios arbitrales realizados por el INCOP, en que el arbitraje queda
como opcional, y se pacta que en caso de divergencia y no querer recurrir al

arbitraje, las partes someterdn su controversia a la justicia ordinaria.

5. Cuando contiene elementos que son imposibles de cumplir.- Como cuando los
tiempos de resolucién son imposibles, se piden actuaciones de los tribunales

arbitrales que carecen de légica para la actuacion del juzgador.

Concluidas estas breves reflexiones que nos permiten comprender la naturaleza
del convenio arbitral, consideramos que debemos revisar un aspecto fundamental
dentro del arbitraje; si bien es cierto el convenio arbitral es la piedra sobre la que
descansa el arbitraje, puesto que en él se hace evidente la voluntad expresa de ir a
arbitraje, no es menos cierto que son los arbitros en quienes recae el procedimiento que
se desarrolla al amparo de este acuerdo, y que la jurisdiccion, con las caracteristicas que

hemos sefialado en este trabajo, recae sobre ellos.

Bajo esta perspectiva comenzaremos el andlisis doctrinario de los arbitros, los
requisitos para ser arbitros en nuestra legislacion y en otras legislaciones, las causales de
excusa o recusacion de los arbitros; y, algunas reflexiones sobre imparcialidad e

independencia de los arbitros.

La compleja labor de designar a un arbitro va a depender en la mayoria de las
ocasiones del tipo de arbitraje que tiene al frente, y del cual nos vamos a ocupar en
lineas posteriores, nos referimos a que no es lo mismo seleccionar un arbitro para que

arbitre en derecho que en equidad; y, no serd lo mismo que las partes, conforme los
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mecanismos determinados en el convenio arbitral, o a falta de tal concrecién en el
convenio lo realicen conforme estd redactado en el convenio designen un arbitro, de
una lista de drbitros dentro de un arbitraje administrado, que en un arbitraje

independiente la designacién depende exclusivamente de las partes.

No existe una postura uniforme por parte de la doctrina en cuanto a los
requisitos que se deben cumplir para ser arbitro. Tenemos que van desde cumplir los
requisitos para ser magistrados, asimildndolo a la funcién judicial, en algunos paises
como en Chile se atenua el tema y se buscan cumplir algunos de los determinados para
estos. En el caso del Ecuador la Ley que regula la materia ha normado en negativo,
disponiendo que no podrdn ser arbitros quienes “carezcan de capacidad para

comparecer por si mismas en juicio”.

Frente a este texto hay que hacer algunas reflexiones vinculadas a normativa
expresa que existe en materia civil. La regla general es la capacidad, la incapacidad se
presenta como una excepcion que la propia ley establece, y, en los casos que
precisamente ésta determina. Asi las cosas, quienes son capaces entonces podran
representarse a si mismas en juicio. La representacion puede ser: legal y voluntaria. La
voluntaria es aquella que se produce bajo las normas del mandato, y en virtud de la cual,
una persona capaz autoriza a otra persona, igualmente capaz, para que la represente en
determinado acto o negocio juridico, o en la totalidad de la administracién de sus
bienes, en este caso la capacidad de la persona no se pierde, solamente otro actua a

nombre de ella.

En el caso de la representacién legal, esta viene impuesta a personas que, por
alguna causa determinada en la ley, no pueden actuar por si mismas por cuanto carecen
de capacidad para representarse. En el presente caso nos encontramos con la
incapacidad absoluta e incapacidad relativa. En la incapacidad absoluta el Cédigo Civil,
en el articulo 1463, ha normado que sus actos “no surten ni aun obligaciones naturales y
no admiten caucion”, estdn comprendidos dentro de esta clase de incapacidad: los
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dementes, los impuberes, y los sordomudos que no pueden darse a entender por

escrito.

El Cédigo Civil norma también en el mismo articulo, siguiente inciso, a la
incapacidad relativa, determinando que “la incapacidad de esta clase de personas no es
absoluta, y sus actos pueden tener valor en ciertas circunstancias y bajo ciertos
respectos determinados por las leyes”, dentro de este tipo de incapacidad se
encuentran: los menores adultos, los que se hallen en interdiccion de administrar sus
bienes, y las personas juridicas. En este caso, si actlan a través de y como determina la

ley, entonces su actos, a diferencia del caso anterior, produciran efectos juridicos.

Para el efecto de nuestra materia de estudio, no podran ser arbitros quienes se
encuentren comprendidos en lo sefialado en el articulo 1463 del Cddigo Civil, puesto
qgue no podran representarse por si mismos dentro de un proceso, adquiriendo la
calidad de parte procesal, sea como actor o como demandado, es decir representandose
a si mismo en un proceso, en un juicio, para exigir, entre otras situaciones, un derecho

que le ha sido desconocido.

Un aspecto que al respecto plantea la doctrina es si pueden personas juridicas ser
arbitros? O solamente una persona natural podrd actuar cumpliendo tan delicada
funcién de administrar justicia convencional. La respuesta vistas las reflexiones que
haciamos en lineas anteriores, es que por lo menos en nuestro pais no puede una
persona juridica ser arbitro, por no se tener la capacidad de representarse por si misma,
ya que debe actuar a través de su representante debidamente designado. Aunque este
ultimo aspecto cierra la puerta en el caso del Ecuador, no es menos cierto que hay
legislaciones que si admiten tal designacion, paises como Argentina, Bélgica o Estados
Unidos asi lo reconocen, y estos son entes autorizados por ley, conforme objeto, y el

arbitraje se desarrolla, en ocasiones, bajo directrices de drganos de Directorio.
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A manera de conclusién nos permitimos discrepar con la postura adoptada por otras
legislaciones, e inclinarnos por la postura adoptada por nuestra Ley de Arbitraje y
Mediacion, en que solamente podran ejercer la funcidn de arbitros quienes sean

personas naturales.

A lo largo de este trabajo hemos afirmado que, si bien el arbitraje es un mecanismo
alternativo de solucion de controversias, que tiene su origen un convenio arbitral, es
decir, en la voluntad de las partes, no es menos cierto que, en la mayoria de las
legislaciones y la del Ecuador no puede ser una excepcidn, existen limitaciones en el
arbitraje dadas por el orden publico, los derechos fundamentales, permitiéndose que a
través de este mecanismo se haga efectiva la tutela judicial efectiva, y el debido

proceso.

Con este antecedente entonces en cumplimiento de las garantias minimas del
debido proceso, se establece que una persona solamente podra ser juzgada por un juez
competente. En el caso del arbitraje la competencia nace de la voluntad de las partes.
Pero estos arbitros, que desarrollan potestades jurisdiccionales deberan cumplir con dos
caracteristicas que deben cumplir todo juzgador, en calidad de tercero para dirimir la

controversia entre las personas, deberan ser independientes e imparciales.

Este es uno de los aspectos mas importantes a destacar en cuanto al arbitraje, y
concretamente en cuanto a los arbitros. Los autores Bishop, Miles y Aguirre Lozi, citados
por Anzola J. Eloy en la Memoria Arbitral, Sobre la independencia e imparcialidad de los

Arbitros (2011), han dicho:

La independencia se refiere a las relaciones personales o
profesionales que pueden tener los candidatos a arbitros con las
partes, los abogados de las partes, los testigos y otros arbitros.

Normalmente, el candidato a arbitro debe ser independiente de
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las partes y no puede tener en ninglin caso una relacion intensa
o de importancia con las partes o sus representantes y, como
resulta obvio, no puede tener ningun interés financiero que esté
vinculado al resultado del arbitraje. El desapego de los arbitros
con las partes y el caso aporta un ambiente sano de igualdad.
Como ha dicho el juez britanico, LORD HEWART “(..) es
importante no sélo que se haga justicia, sino también que asi

aparezca de manera indubitable (...)

En cambio la imparcialidad es un concepto subjetivo, ataiie mas
al objeto de la controversia y guarda poca o ninguna relacion
con las partes o sus agentes. Se refiere al buen criterio que ha
de tener el candidato a arbitro para decidir el caso que se trate
de acuerdo con la verdad y justificados fundamentos de hecho y
de derecho que presenten las partes, desechando otros asuntos

que puedan ejercer alguna influencia sobre él.

Como podemos observar, a decir de los autores antes citados que la
independencia tiene relacion con las partes, mientras que la imparcialidad viene
vinculada o relacionada con la materia de la controversia. Hablar, tanto de
independencia como de imparcialidad no es facil, como personas que son, los arbitros
tienen ideas, rechazos a determinados asuntos, temas o aspectos, opiniones y posturas,
por lo tanto no se puede hablar de una y otra en forma absoluta, existen temas que
pueden y deben ser conocidos por las partes, antes de que el arbitro acepte la
designacion, y de presentarse producida alguna situacién que afecte su independencia e
imparcialidad, entonces deberdn separarse de la causa, para que quien esté en

condiciones de conocer y resolver asi lo haga.

Con relaciéon a este ultimo punto, solamente unos breves comentarios, esta
diafana distincién que en esta lineas hemos hecho, y que parece légica no siempre fue
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asi, todavia en algunas legislaciones se recoge que el arbitro designado por la parte
podrd comunicarse con quién lo designd, consultarle sobre algunos aspectos vinculados
a la estrategia del procedimiento arbitral. Incluso se concebia que el arbitro designado
por la parte la representaba a ésta, y que el arbitro neutral e independiente debia ser el

designado por los arbitros que las partes hayan designado.

Actualmente ha quedado claro que los arbitros no son mandatarios ni
representantes de la partes, se deben a si mismos y deben de ser leales al mandato que
les ha sido conferido. Que una parte, conforme la redaccién del convenio sea la que do
designe para tal funcidn, no significa que se deban a dicha parte, y que sus actuaciones y
decisiones deban de ser de acuerdo o en concordancia con tal parte. La Corte Suprema
de Justicia de Colombia, Sala Plena, Sentencia de 21 de marzo de 1991, ha dicho: “... Los
arbitros no son, por consiguiente, mandatarios de las partes ni pueden ni deben recibir
instrucciones suyas, y tienen el deber de decidir el conflicto en forma independiente y

autéonoma...”

Para tratar este delicado asunto la institucién internacional, que aglutina a
profesionales de esta rama juridica vinculada al arbitraje, ha dictado una serie de
“Directrices sobre Conflictos de Intereses en el Arbitraje Internacional”*. Estas reglas no
estan incorporadas en las legislaciones de los estados, ni ningln centro de arbitraje,
dentro del arbitraje administrado las ha acogido voluntariamente; consideramos que si
las partes acuerdan incluirlas podran hacerlo incorporandolas convencionalmente; sin
embargo deben de ser una inspiracion ética para desempefiar su funcion, y cumplir con
algunos aspectos que se encuentran relacionados a las mismas, sobre todo lo que tiene

que ver con la obligacion de revelacion.

Gonzalez de Cossio Francisco en su obra Arbitraje (...), que la reglas de la IBA antes

sefialadas cuando se trata de independencia e imparcialidad comprende cuatro

4 Si quiere consultarse las reglas de la International Bar Association - IBA Pagina web http:/www.ibanet.
org/images/downloads/pubs/GOCHA_Spanish_ 2007. Pdf.
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aspectos: i) el primero relativo a la ausencia de parcialidad; ii) relativo a los elementos
que comprenden la parcialidad; iii) cuando existe apariencia de parcialidad; vy, iv)

finalmente el deber de relacién; que es el Unico al que nos vamos a hacer referencia.

En el deber de revelacién, como su nombre lo indica, el candidato a arbitro o el
arbitro propiamente dicho, deberan informar de todas aquellas situaciones en las que su
imparcialidad o independencia podria verse afectada. La segunda regla de la IBA dice: “...
El arbitro no debera aceptar su designacidn si tuviere dudas acerca de su imparcialidad o
independencia vy, si le surgieren dudas una vez comenzado el procedimiento, debera

negarse a seguir actuando como arbitro...”.

Las Reglas de la IBA contienen un listado de situaciones, que las mismas que van
teniendo diferente gradacion, y que a su vez admiten sub categorias, sobre situaciones
que deben o no ser reveladas por quien podria llegar a ser arbitro en determinada
controversia, donde su imparcialidad e independencia pudieren verse afectadas. En

forma breve abordaremos lo antes indicado:

- Dentro de las Reglas esta el Listado rojo, que divide a su vez en rojo renunciable
y rojo no renunciable. Aunque el listado no es taxativo, las situaciones que se
plantean dentro de este listado, conllevan, dependiendo de qué se trate, la
obligacion de revelar aquellas circunstancias que pudieren afectar su
independencia e imparcialidad, asi que haga evidente un situaciéon de eventual

conflicto de intereses.

- Dentro de las no renunciables mencionemos como ejemplos aquellas
circunstancias vinculadas con ser administrador de una sociedad; o que tenga
algun interés financiero relacionado con los resultados econémicos de la parte.
Comprenden aquellas circunstancias en que efectivamente tanto |Ia

imparcialidad como su independencia se ven afectadas, por lo que debera poner
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en conocimiento el conflicto suscitado, y deberd rechazar la designacién de
arbitro. No debe esperar pronunciamiento de la parte, basta que se haga

presente una de estas situaciones y debe excusarse.

- Dentro del listado rojo renunciable, comprende aquellas circunstancias en que
existié el vinculo con una parte, el que ya no existe al tiempo de la controversia
o se extinguié hace mucho tiempo. Dentro de estas situaciones encontramos:
cuando un pariente — cercano - al arbitro tiene un interés econdmico en el
resultado de la controversia, cuando el candidato a arbitro ha tenido alguna
relacion con el conflicto sometido a su conocimiento y resolucién, como haber
aconsejado a alguna parte sobre estrategias que deben de emplearse en la

solucién de la controversia.

- Existe un listado naranja, de situaciones que podrian crear dudas sobre la
independencia e imparcialidad del arbitro. El candidato a arbitro esta en la
obligacion de revelar, pero las partes teniendo conocimiento de estas
circunstancias podrdn aceptar o no su designacion, comprende circunstancias
como haber prestado servicios profesionales a una de las partes antes de la

fecha de arbitraje.

- Un listado verde comprende aquellas circunstancias que no tiene el arbitro la
obligacion de revelacion. Como por ejemplo: opiniones en libros, revistas,
charlas donde se ha puesto en conocimiento su opinion sobre tal asunto. Otro
aspecto seria la asociacidon entre dos estudios juridicos en los que no se
comparten ni honorarios ni otros ingresos, uno de ellos presta servicios juridicos

a una de las partes, y del otro forma parte el arbitro.

Los Centros de Arbitraje, dentro del arbitraje administrado, han adoptado un

formulario mediante el cual los arbitros, al tiempo de ser notificados con su designacion
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para integrar un tribunal arbitral, deberan declarar sobre su independencia e
imparcialidad, y sobre si existe algln aspecto que revelar, que pudiera afectarla o que
debiera ser conocida por las partes; y, si considera que su independencia e imparcialidad
se ven afectadas, en el mismo formulario rechazar la designacién, explicando los

motivos.

La forma como las legislaciones enfrentan aquellas circunstancias que pueden
afectar la independencia e imparcialidad de los arbitros son la excusa y la recusacion de
los arbitros. La diferencia entre estas dos instituciones viene dada por que la primera de
ellas nace de la voluntad del arbitro, este voluntariamente manifiesta la situacion que
puede afectarlo y decide no aceptar la designacién; mientras que en la recusacién, ésta
es impuesta, es la parte las que presenta una demanda de recusacién del arbitro, la que
deberd ser resuelta conforme lo establezca la normativa vigente, las reglas para la
resolucidn de la recusacion, y como debe de actuarse es encuentra contemplada en

nuestra ley de arbitraje y mediacidn en el articulo 21, que al respecto establece:

Art. 21.- Son causas de recusacion de los arbitros las previstas

en el Cadigo de Procedimiento Civil para los jueces.

Si actuare en el tribunal quien estuviere impedido de hacerlo,

podra ser recusado por la parte interesada.

La recusacion debera ser resuelta:

a) En el caso de un tribunal colegiado, por aquellos no
comprendidos en la demanda de recusacion. Si éstos no se
pusieren de acuerdo, la recusacion deberd ser resuelta por el

director del centro;

b) En el caso de que la recusacion recayere sobre todos los

arbitros, ésta debera ser resuelta por el director del centro;
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c) En el caso de tribunal unipersonal la recusacion debera ser
resuelta por el director del centro. Para su reemplazo se

procedera en la misma forma establecida en el articulo 16;

d) Para el caso de arbitraje independiente la recusacion debera
ser resuelta por los miembros del tribunal que no han sido

recusados; y,

e) S i fuere tribunal unipersonal o si la recusacidn recayere en
todos los arbitros, ésta deberd ser resuelta por el director del

centro de arbitraje mas cercano al domicilio del actor.

Los arbitros nombrados por acuerdo de las partes sélo podran
ser recusados por causales desconocidas al tiempo del

nombramiento o sobrevinientes a la designacidn.

La primera parte del articulo nos remite al Cédigo de Procedimiento Civil para
encontrar las causales de recusacion de un Tribunal Arbitral. El autor Caivano Roque, en

su obra Arbitraje, ha dicho:

Algunos estiman que las causales de recusacion de los arbitros
deben ser interpretadas en un sentido menos riguroso que
respecto de un juez, ya que resulta comun que los arbitros
tengan algun tipo de relacion con las partes, sobre todo en el
arbitraje ad - hoc. Asi, en principio, no cabe invocar con
estrictez esas causales contra los arbitros de parte, ni tampoco
cuando los impedimentos hayan sido conocidos por las partes al

momento del nombramiento.

Lo dicho por el autor, en el parrafo precedente, se entiende puesto que ya
hemos revisado en lineas anteriores que al arbitraje no lo afecta el rigorismo y la
formalidad que es propia del procedimiento civil, lo cual permite que, o en ocasiones

avance mas rapido que el procedimiento civil; o, que se admitan situaciones, que sin ser
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malas, serian inadmisibles en el proceso ordinario. Cabe indicar que en el arbitraje
administrado ésta decisién afecta o compete finalmente al Centro de Arbitraje a cuyas

reglas hayan sometido la resolucién de las controversias.

En la cita del autor se hace referencia, en la Ultima parte a una frase que también
incluye nuestra ley de Arbitraje y Mediacion que es el conocimiento del impedimento al
tiempo de realizar la designacidn, al respecto debemos citar el criterio de Salcedo
Verduga, Ernesto en su obra El Arbitraje La Justicia Alternativa (2007), quien al respecto

ha dicho:

Esta regla tiene su razén de ser: siendo los arbitros los jueces de
confianza de las partes, debe interpretarse que si éstas conocen
la existencia de alguna causa o inhabilidad que pueda afectar la
imparcialidad de su desempefio, y no obstante ello los designan,
han renunciado a la facultad de hacer valer dicha causal de
recusacion. En cambio, si la causal es desconocida al tiempo del
nombramiento o posterior a la designacion, pueden

validamente recusarlos.

El indicado autor hace una distincién entre el arbitro designado por la parte y el
gue por sorteo le corresponde conocer de la controversia, sefialando que en el ultimo
de los casos citados debera estarse a lo dispuesto en el articulo del Cddigo de

Procedimiento Civil.

Antes de terminar con las reflexiones los arbitros debemos manifestar que para la
designacién del tribunal arbitral, debera de estarse a lo expresamente determinado en
el Convenio, existiendo tribunales arbitrales Unicos (un solo arbitro con sus respectivos
alternos); pasando por tribunales arbitrales de tres personas, con uno o tres alternos,

con estructuras con mayor o menor complejidad.
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Respecto de la forma de conformacidn del tribunal tenemos que ver de qué tipo
de arbitraje se trata puesto que en el arbitraje independiente, las partes pueden o
designar al arbitro directamente en el convenio, si no lo hace de tal forma podran, una
vez llegado a acuerdos en la designacién, ser los darbitros ya designados los que
mocionen a los faltantes. Si no hay acuerdo, entonces la ley que norma la materia prevé
que el Director del Centro de Arbitraje mas cercano al domicilio del actor realice la
designacién. Creemos que nada tiene que ver el Director del Centro de Arbitraje en este
tipo de arbitraje, como para decidir sobre la materia, que en tal caso deberian las partes,

en el convenio antes de surgir la controversia resolver este asunto.

En cuanto al arbitraje administrado las reglas estdn en el articulo 16 y 17 de la Ley
de Arbitraje y Mediacidn, iniciando por el acuerdo entre las partes, igualmente en las
mismas condiciones de decisidon, podran designar arbitros de fuera de la lista
proporcionada por el Centro. Si no existe acuerdo las partes designaran a los arbitros
por sorteo, notificdndolas el Director del Centro de Arbitraje para que, en el dia y hora
sefialada, presencien el sorteo de arbitros de la lista que de tales mantiene el Centro de

Arbitraje, dejando constancia del mismo en un acta donde conste lo actuado.

Si revisamos el Reglamento del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de
Guayaquil, podemos observar que en tal documento se norma que, para la designacion
por sorteo se elegirdn el doble del total de arbitros que se requieren, asi si el convenio
dice que son tres principales y tres suplentes, se designaran doce arbitros, para que en
forma lineal sucesiva se procedan a designar a los principales y suplentes, y en esta

condicidn en caso de excusa proceder con la designacion.

De la mano con algunas reflexiones sobre el convenio arbitral debemos hacer la
lectura del articulo 17 de la ley de Arbitraje y Mediacion. En el convenio hay elementos
que no pueden faltar, y son indispensables, conforme hemos manifestado, y estos son
dos: la exclusidn de la justicia ordinaria y la voluntad de ir a arbitraje. Lo demas puede
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ser suplido por la ley, si las partes no han acordado como debe conformarse el tribunal,
la ley de Arbitraje determina que se entiende que existe tribunal conformado por tres
(3) arbitros y un alterno, debiendo éste suplir a aquel que falte temporal o

definitivamente.

Se hace légica la conformacién impar el tribunal arbitral, puesto que se deben de
tomar decisiones, ya que no es obligatorio actuar por unanimidad, existiendo la
posibilidad del voto salvado®, tanto dentro del despacho del proceso como al tiempo

del laudo.

En el caso del Ecuador, la ley prevé un tiempo para que los arbitros, notificados
con su designacidn acepten o rechacen la misma, disponiendo que si en el término de
tres dias no se manifiestan positiva o negativamente, se entendera que ha rechazado la
designacién, entonces debera procederse como hemos sefialado en lineas anteriores,
respecto del arbitraje independiente como del institucional. De aceptar la designacion
debera posesionarse, tratandose de arbitraje administrado ante la autoridad que la ley o
el reglamento del Centro de Arbitraje disponga, en el caso del Ecuador lo hace ante el
Presidente del Centro de Arbitraje. En tratdndose de arbitraje independiente deberan

hacerlo ante un Notario.

Para cerrar estas lineas debemos manifestar lo indicado por Salcedo Ernesto en El
Arbitraje La justicia Alternativa (2007), que luego del convenio arbitral aparece un
segundo convenio que es el de Dacion y Recepcidn del Arbitraje, en virtud del cual los
arbitros desarrollan su actividad. Para que se perfeccione tal acuerdo, es preciso que el
arbitro conozca que ha sido designado y acepte la designacidn que han recibido, seguido

finalmente de la posesién de los mismos. El referido autor concluye en su obra que la

4 Es preciso reflexionar sobre las actuaciones de los arbitros dentro del procedimiento, puesto que conforme la misma
ley de Arbitraje y Mediacidn, establece la responsabilidad de los arbitros por sus actuaciones, de tal forma que si se alejan
del cumplimiento de sus funciones deberan responder por dafios y perjuicios, sea por sus actos o por sus omisiones. El
texto del articulo 18 es el siguiente: Aceptado por los arbitros el cargo de tales, éstos tienen la obligacion irrestricta de
cumplir las funciones que la presente Ley les asigna, debiendo responder a las partes, en caso de incumplimiento de sus
funciones por los dafios y perjuicios que su accién u omisidn les causare, a menos que se trate de un impedimento
justificado
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naturaleza juridica de este contrato es la de un mandato, pero que éste es impropio,
tomando en cuenta que el encargo que se les confiere les da la posibilidad de resolver la

competencia, de esta naturaleza emana la obligatoriedad del laudo.

Finalmente antes de revisar el procedimiento arbitral propiamente dicho,
revisaremos los tipos de arbitraje, lo que nos podra observar las diferencias con el

procedimiento civil.

2.1.7. Tipos de Arbitraje

2.1.7.1.Arbitraje en Equidad y Arbitraje en Derecho / Arbitraje Independiente y

Arbitraje Administrado

La Ley de Arbitraje y Mediacién en el articulo 3*° distingue entre dos formas de
pronunciarse de los arbitros al tiempo de expedir un laudo, pudiendo hacerlo sea en
derecho o en equidad, y disponiendo que se debe entender por cada una de estas
actuaciones. También en el indicado articulo se sefala como debemos proceder cuando
el convenio arbitral no determina de qué forma deben pronunciarse los arbitros,

disponiendo que deban laudar en equidad®’

Cual es la diferencia, o mejor dicho en qué consiste laudar en equidad o laudar en
derecho. El mismo articulo 3 determina la diferencia, asi cuando se laude en derecho el
arbitro debera sujetarse al ordenamiento juridico vigente, esto es, a la ley, debiendo
ademas aplicar los principios universales del derecho, a la jurisprudencia y a la doctrina.

Disponiendo ademas que en este tipo de arbitraje los arbitros deberan ser abogados.

46 Art. 3. Las partes indicaran si los arbitros deben decidir en equidad o en derecho, a falta de convenio, el fallo sera en
equidad. Si el laudo debe expedirse fundado en la equidad, los arbitros actuaran conforme a su leal saber y entender y
atendiendo a los principios de la sana critica. En este caso, los arbitros no tienen que ser necesariamente abogados.

Si el laudo 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. En este caso, los arbitros deberdn ser abogados.

47 Las legislaciones no tienen una postura Unica con relacién a este tema, la anterior Ley de Arbitraje de Perd, vigente
hasta el afio 2008 igualmente establecia que laudaban en equidad. La ley colombiana sin embargo establece que ante el
silencio de las partes los arbitros deberan laudar en derecho
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En el arbitraje a conciencia o equidad, los arbitros deberan laudar conforme a su
“leal saber y entender”, ateniéndose a los principios de la sana critica, no debiendo ser
necesariamente en este caso los arbitros abogados. Laudar en equidad significa el marco
de actuacidn de un tribunal arbitral es mas extenso que lo determinado por el derecho,
asi habran actuaciones que un arbitro actuando en equidad podra realizar que se
encuentra impedido aquel que actua en derecho. Uno de los aspectos debatidos por la
doctrina es que debe entenderse por este “leal saber y entender” del arbitro, y si éste
abarca o no el orden publico. La conclusiéon a la que podemos llegar es que la limitacion

gue tendria un tribunal arbitral actuando en equidad, es precisamente el orden publico.

En este sentido el autor J. Pallares citado por Becerra Toro Rodrigo (2007) ha
dicho:
En este sentido, la equidad se introduce como un elemento que
hace posible cuestionar e ir mas alla de la igualdad de hecho que
el legislador presupone. La equidad asigna al Juez (o arbitro) un
papel mas activo que al fallador comun, y permite al operador
juridico reconocer un conjunto mas amplio de circunstancias en
un caso determinado. Dentro de dichas circunstancias, el
operador escoge no solo aquellos hechos establecidos
implicitamente en la ley como premisas, sino que, ademas,
puede incorporar algunos que, en ciertos casos limite, resulten
pertinentes y ponderables, y permitan racionalizar la igualdad

que la ley supone.

Como deciamos en lineas anteriores nuestra Ley de Arbitraje y Mediacién ha
optado por que en caso de que las partes no determinen, en el convenio arbitral, si debe
laudarse en derecho o en equidad, deberan hacerlo en equidad. Debemos decir que la
tendencia actual por parte de las legislaciones es adoptar la postura contraria, ante el
silencio de la partes los arbitros deberan laudar en derecho. La Ley de Arbitraje y

Mediacion de Peru vigente hasta el afio 2008 contenia la misma conclusion que nuestra
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Ley de Arbitraje y Mediacidn, se laudaba en equidad; sin embargo la ley vigente desde la
indicada fecha ha recogido la corriente doctrinaria, fijando que ante ausencia de

acuerdo de las partes debera laudarse en derecho.

En el arbitraje en equidad podran actuar personas que no necesariamente tienen una
formacién juridica, abogados, precisamente por su no sujecidn a las normas juridicas al
tiempo de resolver, pero con las limitaciones indicadas en lineas anteriores, esto
permite que el drbitro en equidad pueda ser una persona mas afin a la materia que se
somete a su conocimiento y resolucidn, y podra contar con mayor experiencia en estos
términos como para llegar a soluciones mas justas; diferencia importante con la
jurisdiccién ordinaria en donde nos sometemos a jueces, que si bien tienen una
formacién juridica, en ocasiones tienen ninguna experiencia con el asunto que
sometemos a su conocimiento, y de hecho no dominan determinadas materias. Esta es

una ventaja bastante evidente del arbitraje frente a la justicia ordinaria.

A manera de corolario debemos manifestar que en nuestro pais en el caso de
arbitraje pactado por instituciones publicas, la norma constitucional determina que

solamente podra pactarse arbitraje en derecho.

En cuanto al arbitraje administrado y el arbitraje ad hoc, debemos hacer las
siguientes consideraciones. La Ley de Arbitraje y Mediacion del Ecuador en el articulo 2

establece estos dos tipos de arbitraje:

Art. 2 El arbitraje es administrado cuando se desarrolla con
sujecion a esta ley y a las normas y procedimientos expedidos
por un Centro de Arbitraje, y es independiente cuando se realiza

conforme a lo que las partes pacten, con arreglo a esta ley.

La lectura de este articulo la hacemos al amparo de lo previsto en la Constitucion
vigente, en el articulo 97, que hace referencia a la creacién de centros especializados de
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soluciéon de conflictos y mediacion; y, en relacién con el articulo 39 de la misma Ley de
Arbitraje y Mediacion, que consagra la facultad de que las cdmaras de la produccion, las
asociaciones gremiales, fundaciones e instituciones sin fines de lucro organicen Centros

de Arbitraje, estableciendo los requisitos que deben cumplir éstos.*®

Inspirado el arbitraje en la autonomia de la voluntad, se consagran estos tipos de
arbitraje, tanto en la doctrina como en las leyes arbitrales, sefialan que las partes
podran disefiar el procedimiento que sigan en materia arbitral, con la sujecién del
arbitraje al marco constitucional y legal vigente, entre las primeras de las indicadas el

respeto y cumplimiento de las garantias que corresponden al debido proceso.

Para Del Aguilar Ruiz de Somocurcio Paolo (2005) en el articulo publicado en la
Revista Peruana de Arbitraje, Arbitraje Institucional o Arbitraje Ad Hoc ¢ He alli el

dilema?, ha dicho:

El arbitraje institucional es un tipo de arbitraje que tiene su
rasgo distintivo en la intervencion de una institucién arbitral,
especializada y con caracter de permanencia, en el desarrollo
del arbitraje. Son las partes quienes acuerdan en el convenio
arbitral la participaciéon de dicha institucion con el animo de
facilitar las actuaciones propias y de los arbitros a lo largo del
proceso, principalmente, a través de la aplicacién de las normas
reguladoras de la institucién arbitral, asi como de los medios

fisicos y logisticos que ésta proporciona.

48 - L . .. L .
Art. 39.- Para facilitar la aplicacién de la presente Ley, las cdmaras de la produccién, asociaciones, agremiaciones,

fundaciones e instituciones sin fines de lucro, podran organizar centros de arbitraje, mismos que podran funcionar previo
registro en la Federacion de Camaras de Comercio del Ecuador. La comprobacion de la falta de cumplimiento de los
requisitos establecidos en la presente Ley y su reglamento, por parte de un centro de arbitraje dara lugar a la cancelacién
del registro y prohibicidn de su funcionamiento.

Los centros de arbitraje existentes previos a la vigencia de esta Ley también deberan registrarse, sin perjuicio de
continuar con su normal funcionamiento.

Los centros de arbitraje deberdn contar con una sede dotada de elementos administrativos y técnicos necesarios para
servir de apoyo a los juicios arbitrales y para dar capacitacidn a los arbitros, secretarios y mediadores que se designen de
acuerdo a esta Ley.
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El escoger el arbitraje administrado constituye un acto de confianza en el ente
arbitral a quien, a través de los arbitros de su lista, se le confia tan delicada actividad.
Significa que las partes podran renunciar a la justicia ordinaria, de caracter estatal, y
acercarse a este mecanismo, confiados en la decisién de quién ha sido designado para
resolverla, es confiar que sus derechos seran debidamente tutelados, protegidos y

reconocidos dentro de la misma.

El mismo autor sefialado en lineas pasadas dice que el arbitraje ad — hoc o

independiente consiste en:

En contraposicion con las apreciaciones efectuadas acerca del
arbitraje institucional, en el arbitraje ad — hoc solamente se
presentan las partes con los arbitros, prescindiendo del apoyo
de terceros para la organizacidon y administracion del Arbitraje.
No se involucra, por tanto, a ninguna institucidon arbitral como
facilitadora de las partes y arbitros para la resoluciéon de la
controversia; siendo, en este sentido, la administracion y

organizacion aludos de cargo de tales actores.

O’Farrel, Jorge en Arbitraje Internacional, solucién del futuro (1992) ha dicho

que existen dos tipos de arbitrajes ad — hoc:

i) el arbitraje ad — hoc en sentido estricto, mediante el cual las
partes establecen sus propias reglas procesales; y (ii) el arbitraje
ad - hoc en sentido amplio, por el que las partes se someten a
un reglamento predeterminado, adecuando o sustituyendo
disposiciones que supongan la intervencion de la institucion

arbitral.

Mientras en el arbitraje institucional o administrado las partes se someten al
reglamento y normas expedidos por un Centro de Arbitraje, que es el que va a
determinar el procedimiento; en el arbitraje ad — hoc, las partes disefian el
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procedimiento, lo cual permite alcanzar a plenitud la autonomia de la voluntad de las
partes, ya que estas seran las que determinen las propias reglas que van a normas su
actuar, con las limitaciones que hemos mencionado en lineas anteriores de los derechos
fundamentales consagrados en la constitucion vinculados con las garantias minimas del

debido proceso, y la garantia del acceso a la justicia.

Sin embargo de lo expuesto debemos reconocer ciertas ventajas del arbitraje
administrado sobre el arbitraje independiente, basicamente consideramos que hace
referencia a aquellas situaciones que se presentan ya en la practica durante el arbitraje,
y que al tiempo de redactar un convenio, por mas que las partes conozcan tanto de esta
materia, como sobre la que versa la controversia, podran presentarse situaciones que
no podran ser reguladas por las partes, entonces ocurriendo este “vacio” que ocurre?
Los referidos reglamentos de los Centros de Arbitraje prevén diferentes situaciones que
se pueden presentar, por lo que tales situaciones podran ser superadas recurriendo a

estos instrumentos.

Caivano, Roque en El Arbitraje como modelo alternativo para la prestacion de la
justicia (1989) ha dicho: “... El arbitraje institucional simplifica la celebracion del
acuerdo arbitral al disponer las partes de normas reglamentarias elaboradas por
instituciones idoneas y experimentadas, plasmadas en modelos sencillos que permiten

concluir un acuerdo arbitral de manera practica y rapida...”

Existe en la Ley de Arbitraje y Mediacion del Ecuador, el articulo 37 que se
refiere a las normas supletorias, y que consagra que en todo lo no previsto en la
indicada ley deberd de estarse a lo dispuesto, concretamente, en el Cddigo de
Procedimiento Civil, siempre que se trate de un arbitraje en derecho. Esto complica el
desarrollo del arbitraje en el Ecuador, y somos del criterio que este articulo deberia
eliminarse o reformarse limitdndose en tal caso a que las partes podrdn pactar la

sujecion al procedimiento civil.
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Esta norma traslada al arbitraje en el Ecuador, el rigorismo formal que caracteriza
al procedimiento civil, y en buena medida limita a esta autonomia de la voluntad de la
gue hemos tratado, que permite a las partes disefiar su propio procedimiento, con las
limitaciones que ya indicdbamos en lineas anteriores. Por lo tanto, en aras del desarrollo
del arbitraje en el Ecuador, del cumplimiento de la finalidad del mismo, y de Ia
naturaleza propia de esta institucién, luego de la revisidén y analisis de esta institucién, y
la posibilidad de extender su ambito de aplicacion, de tal forma que constituya una
verdadera alternativa para solucionar controversias, consideramos que debe ser

eliminada cualquier remisidon al procedimiento civil.

De Aguila Ruiz de Somocurcio, Paolo (2005) en su obra Arbitraje Institucional o

Arbitraje Ad — Hoc ¢He ahi el dilema?, ha dicho:

En el arbitraje ad hoc solamente se presentan las partes con los
arbitros, prescindiendo del apoyo de terceros para la
organizacion del arbitraje. No se involucra, por lo tanto, a
ninguna institucidon arbitral como facilitadora de las partes y
arbitros para la resolucion de la controversia; siendo, en ese
sentido, la administracidn y organizacién aludidos de cargo de

tales actores.

En el arbitraje institucionalizado en cambio, las partes escogen
un Centro de Arbitraje desarrollado en los términos previstos en
los articulos antes citados, se someten expresamente a su
reglamento, que contiene las reglas del procedimiento, y de
hecho podran seleccionar, si no existe un acuerdo en el convenio
arbitral, a los arbitros de listas que el propio Centro de Arbitraje

registre.

Asi también el mismo autor en Arbitraje Institucional o Arbitraje Ad — Hoc éHe ahi

el dilema?, respecto del arbitraje administrado ha dicho:
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Para llevar a cabo su funcion, las instituciones arbitrales deben
contar con un reglamento arbitral, en el que conste la forma de
nombrar a los arbitros, el procedimiento del arbitraje, los plazos,
las tarifas y las normas de organizacion interna. Estos
reglamentos facilitan la administracion de los procedimientos
arbitrales; de este modo, cuando las partes someten la solucién
de sus conflictos a las reglas de una institucién arbitral,
anticipadamente pueden conocer y prever los alcances de dicho
pacto. En este sentido, la predictibilidad y la seguridad son las
ventajas mds apreciadas al momento de pactar clausulas
arbitrales y someter las controversias a un arbitraje
administrado. En consecuencia. El arbitraje institucional y la
consiguiente intervencion del tercero — la entidad arbitral — se
justifica porque las partes, conscientes del caracter definitivo y,
muchas veces, inapelable del laudo arbitral, quieren llegar a éste
premunidas de toda la seguridad y estabilidad posibles, tanteo
en el nivel administrativo, como organizativo del proceso, y en el
eventual control del comportamiento de los arbitros y de ellas

mismas.

Finalmente podemos decir que otros dos aspectos a destacar de ventajas del
arbitraje es la simplicidad y la predictibilidad, las partes podrdn conocer de antemano,
en caso de presentarse situaciones que dificulten o compliquen el desarrollo del

arbitraje, como podra ser resuelta una determinada situacion.

2.1.8. Fases del Procedimiento seglin el tipo de arbitraje: Procedimiento ante

Direccion de Centro de Arbitraje / Procedimiento ante Tribunal Distrital

En lineas anteriores revisamos la diferencia entre el arbitraje independiente o

ad hoc y el arbitraje administrado. Este aspecto va a ser determinante a fin de iniciar
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estas lineas sobre el procedimiento arbitral, porque no son iguales las actuaciones en

uno u otro tipo de arbitraje.

Si bien el convenio arbitral, como ya deciamos, es la piedra angular o medular
sobre la que se desarrolla el arbitraje, debemos completar esta afirmacién con un
aspecto que es basico en materia de arbitraje, y son los arbitros. La claridad del
convenio arbitral, y redaccién clara, sencilla y sin formulaciones complicadas que en
ocasiones los abogados tendemos a redactar, lleva a que al tiempo del Tribunal
declararse competente, la decision sea lo mas didfana y transparente, y porque no

sencilla de adoptar.

Sin embargo, como ya deciamos, mds alld del convenio, estan los arbitros, los
mismos que son los que actuando con el reconocimiento constitucional y legal de la
constitucién y la ley, son las partes las que determinan como tienen que ser

seleccionados.

Asi si nos encontramos ante un arbitraje ad hoc, serdn las partes quienes disefien
su procedimiento y designen su propio arbitro. Es comun verificar que en un arbitraje ad
hoc las partes seleccionen al arbitro al tiempo de la firma del convenio, y que su nombre
consta en la redaccidn del mismo, o como producto de un acuerdo posterior entre las

partes, lo cual en ocasiones podria complicar la sustanciacion del arbitraje.

Sin embargo cuando estamos frente a un arbitraje administrado, podrdn las partes
designar a los arbitros precisamente de las listas que en dicho centro existan
registrados, o al hacerlo por sorteo dejar que la designacién de los arbitros se realice
conforme el procedimiento que el mismo centro determine. Es comun observar que en
los acuerdos arbitrales las partes sefialan que cada una designara a su arbitro, y estos asi

seleccionados designaran a un tercero, que presidird el tribunal. El inconveniente de
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este tipo de cldusulas es que ocurre si una de las partes omite la designacidn del arbitro,

o si simplemente el proceso se sigue en rebeldia.

De lo expuesto la importancia de la simplicidad y la forma de redaccién del
convenio arbitral, podria en este tipo de caso indicarse que supletoriamente, en caso de
qgue una de las partes no designe el arbitro o asi sefialado éste no acepte, en tratdndose
de arbitraje administrado, la designacion recaerd, por sorteo, de la lista de arbitros que

estén registrados en dicho centro de arbitraje.

En cuanto al procedimiento arbitral hay que hacer una distincién importante,
dependiendo si se trata de un arbitraje administrado o ad — hoc. Pasaremos a analizar el
procedimiento en cuanto al arbitraje institucional o administrado, y nos encontramos
con que este se desarrolla en dos fases o etapas, una etapa ante el Director del Centro
de Arbitraje y Mediacidn; y, la segunda fase ante el Tribunal Arbitral debidamente

conformado.

Los Centros de Arbitraje operan en el Ecuador al amparo de lo previsto en el
articulo 97 de la Constitucion vigente, ya citado en lineas anteriores, y, conforme lo
previsto en el articulo 39 de la Ley de Arbitraje y Mediacién podran desarrollar politicas
y medidas administrativas a fin de cumplir con brindar las condiciones para que se
desarrolle el arbitraje, el centro en si mismo no se encuentra dotado de potestades
jurisdiccionales, puesto que son los arbitros, registrados en dichos centros los que
cuentan con tales potestades. Estos centros contaran con listados de arbitros,
secretarios y en general con la infraestructura necesaria para que se desarrolle el

arbitraje.

El Director del Centro de Arbitraje desarrolla las primeras actividades que vienen
vinculadas al desarrollo del procedimiento arbitral, éste es un funcionario de caracter

administrativo, en quién recae la representacién del centro, no esta dotado de
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potestades jurisdiccionales, ya que éstas recaen Unicamente en el tribunal arbitral,

debidamente constituido.

La primera fase del procedimiento arbitral comprende una etapa que se desarrolla
ante la Direccién del Centro de Arbitraje se ejecuta desde que dicho centro recibe la
demanda, la calificacion de la demanda, la citacidon, la contestacién a la demanda, la
reconvencion de ser procedente®, la contestacién a la demanda. La Ley de arbitraje y
Mediacidn, por una remisidn que no es propia del arbitraje, nos remite al procedimiento
civil como norma supletoria, asi para la calificacién de la demanda, a mas de los
requisitos previstos en la Ley de Arbitraje y Mediacién® nos remite a los articulos 67 y

68 de dicho cuerpo normativo.

En lo pertinente a la demanda el arbitraje presenta dos peculiaridades respecto
del procedimiento civil, estas son: i) a la demanda deberan adjuntarse las pruebas que
estan en poder del actor, debiendo solicitar la practica de las diligencias que considere
necesarias para el cumplimiento del arbitraje; vy, ii) deberd de adjuntar el convenio
arbitral en original o debidamente certificado, esto para que en prima facie el Director
del Centro de Arbitraje analice el convenio a fin de admitir la demanda al tramite,
recordemos que la declaracién de la competencia le corresponde Unica y

exclusivamente al tribunal.

49 Nuestra ley de arbitraje y Mediacidn reconoce la reconvencién conexa.

*0 Art. 10.- La demanda se presentard ante el director del centro de arbitraje correspondiente o ante el arbitro o arbitros
independientes que se hubieren establecido en el convenio. La demanda contendra:

1 La designacion del centro o del arbitro ante quien se la propone;

2. La identificacion del actor y la del demandado;

3. Los fundamentos de hecho y de derecho, expuestos con claridad y precision;

4. La cosa, cantidad o hecho que se exige;

5. La determinacion de la cuantia;

6. La designacion del lugar en que debe citarse al demandado, y la del lugar donde debe notificarse al actor; y,

7. Los demas requisitos que la Ley exija para cada caso.

Se deberan, ademads, cumplir los requisitos sefialados en el articulo 72 del Cédigo de Procedimiento Civil. A la demanda se
acompafiara necesariamente el instrumento en que conste el respectivo convenio arbitral o copia auténtica de éste.
Adicionalmente, se adjuntardn las pruebas y se solicitara la practica de las diligencias probatorias que justifiquen lo
aducido en la demanda.
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Esta presentacion de las pruebas al inicio del procedimiento consideramos que
es importante, ya que permitira a las partes formular su estrategia de defensa, y al
tribunal, al tiempo de constituirse y sustanciar conocer el tiempo aproximado de
duraciéon del procedimiento. Ademdas consideramos que esta presentacion de pruebas
permite cumplir con el principio de lealtad procesal consagrado en el Cédigo Organico

de la Funcion Judicial, que consideramos podemos aplicarlos al procedimiento arbitral.

A la demanda y su calificacién procede la citacion, este es un acto trascendente
dentro del procedimiento, recordemos que a través de la notificacion de las actuaciones
procesales, y su especie la citacién se pretende que se ponga en conocimiento de las
partes sobre las decisiones de caracter procesal que pueden afectar un derecho
subjetivo de una persona. Debemos destacar que dentro de las garantias minimas del
debido proceso® se encuentra el derecho a la defensa, y solamente podra ser ejercida
ésta cuando se tiene conocimiento de las actuaciones de quienes ejerciendo jurisdiccion
adoptan decisiones que nos afectan. La falta de citacién podrd ser causal de nulidad de
lo actuado, siempre que cumpliendo con los presupuestos determinados en el Cédigo de
Procedimiento Civil, se haya producido indefensiéon a la parte, y esta hubiera sido

determinante al tiempo de adoptar la decision.

La citacién y notificacion se realiza en igual forma que en el procedimiento civil,
pero hacemos una distincion importante, en la citaciéon por prensa, en materia de
arbitraje solamente se hara mediante dos publicaciones en un periédico de amplia
circulacidn, tanto en el lugar donde se sigue el arbitraje como en el domicilio del actor,
pero al igual que en el procedimiento civil se realiza bajo juramento. Recordemos que

no siempre se cita en el domicilio del actor, puesto que podran determinarse entre las

31 Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho
al debido proceso que incluird las siguientes garantias basicas: 7. El derecho de las personas a la defensa incluird las
siguientes garantias:

a) Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del procedimiento.
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partes el acuerdo de sefialar domicilios contractuales, lo cual debera ser considerado

con tiempo dentro del proceso.

La doctrina reconoce que no es necesario cumplir con la formalidad y ritualidad
gue le es propio al procedimiento civil, pero debemos de tener en cuenta que en el caso
del Ecuador tenemos como norma supletoria al Cédigo Adjetivo Civil, por lo tanto
debera aplicarselo ante ausencia de norma, lo cual dificulta el desarrollo del arbitraje en
el Ecuador, una de las consideraciones y recomendaciones que nos permitiremos
formular es precisamente la eliminacion de la existencia de éste articulo a fin de
flexibilizar y erradicar el formalismo con el que se desarrolla esta instituciéon, lo cual

insistimos no es propio de su naturaleza.

La contestacién a la demanda, se produce dentro de un término de diez dias
desde la ultima notificacion, debemos de tomar en consideracién lo resuelto por nuestra
Corte Nacional de Justicia, tanto sobre la forma de cdémputo del plazo para la
comparecencia en cuanto a citaciones multiples, como en lo previsto para agotar los
mecanismos necesarios para acreditar que desconocemos la direccién del demandado,
y, consecuentemente proceder con la citacidn por prensa. Si revisamos a determinados
autores en arbitraje, notaremos lo ya indicado en lineas anteriores, y esto es que no es
necesario cumplir con la forma de contestar la demanda y presentar excepciones, sin
embargo por nuestra formacion procesalista tendemos a cumplir con las formas vy

ritualidades que acompanan el procedimiento civil.

El efecto de la no comparecencia del demandado al proceso se considera
negativa pura y simple, por lo que el efecto serd que la carga de la prueba se traslada a
la parte actora, al haber introducido hechos afirmativos en la demanda, que deberan ser
probados. Sobre las pruebas revisaremos algunos aspectos generales en lineas

posteriores.

Puede presentarse reconvencion dentro del arbitraje, que el demandado

comparezca con sus propias pretensiones alegando derechos que pueden ser exigidos
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por la misma via, cumpliendo con dos requisitos en la norma: i) que verse sobre la
misma materia — estamos frente a la reconvencién conexa -, al decir de Couture,
Eduardo en Las garantias constitucionales del proceso civil, en Estudios de Derecho
Procesal en honor a Hugo Alsina (1946) ha dicho: la reconvencion no es otra que la
“pretension que el demandado deduce al contestar la demanda, por lo cual se
constituye a la vez en demandante del actor, a fin de que se fallen las dos pretensiones

en una sola sentencia”.

Esta contrademanda obedece, como se colige del concepto transcrito a
principios de economia procesal y oportunidad, obviando iniciar dos procesos, que si
bien no tienen la misma causa, por lo que no serian acumulables, si tienen las mismas
partes, con pretensiones reciprocas, por lo que podran ser resuelta en una misma
sentencia. Como contrademanda que es, deberd cumplir con los requisitos de la
demanda, y debera ser notificada a fin de que el demandado (en la primera demanda
actor), pueda ejercer su derecho de defensa. Los tiempos de respuesta si son mas

cortos.

Tanto la demanda como la contestacién a la demanda, la reconvencién como la
contestacion a ésta podran ser modificadas, consideramos que debe mejorarse la
redaccién del articulo permitiendo que quede claro que la modificacidn se produce
dentro de los cinco dias de presentada a aquel acto al que se refiere, es decir, puedo
modificar maximo en cinco dias de presentada mi demanda, no desde la contestacién a

ésta; esto es preciso que quede claro y que no sea interpretable por las partes.

La Direccion del Centro de Arbitraje también convoca a la Audiencia de
Mediacidn, que en nuestro pais es obligatoria, dentro del procedimiento arbitral,
conforme lo dispuesto por el articulo 15 de la Ley vigente. Si se trata de un arbitraje
independiente serd el arbitro designado por las partes el que convoque a dicha
audiencia. A esta Audiencia de Mediacién le es aplicable el analisis que, respecto de los
Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos, realizamos en las primeras lineas de
ésta investigacion.
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Antes de continuar algunas inquietudes sobre el alcance de sus atribuciones vy
funciones, y la naturaleza de éstas, generan, tanto a nivel de la doctrina como en el
aspecto prdctico, la intervencidon del Director de Centro de Arbitraje; debemos de
reconocer que el Director es un funcionario administrativo, que tiene a su cargo la
representacién del Centro de Arbitraje, no es jurisdiccional, pese a que como hemos
visto importantes actos procesales recaen en este funcionario al inicio de Ia

sustanciacién del procedimiento arbitral.

Esta inquietud tiene relevancia al comprender el alcance de sus actuaciones, y
nos referimos concretamente a si, por ejemplo, esta dentro de las competencias de un
Director de Centro de Arbitraje atender y despachar, solicitudes de nulidades
procesales. Nuestro criterio es que este funcionario no estd investido de tales
facultades, y que en tal caso de existir algun tipo de peticion o solicitud de ésta
naturaleza, o de detectarse por parte del Tribunal Arbitral la existencia de nulidades
procesales, corresponderd al Tribunal Arbitral pronunciarse al respecto, al tiempo que

tenga conocimiento de la existencia de estas o en el laudo.

Una vez finalizada la Audiencia de Mediacidn, las partes podran o no haber
llegado a ningun acuerdo, en virtud del cual se continda con el arbitraje; o, llegar a
acuerdos parciales, por lo que en los puntos en los que no existié arreglo se continuara
con el arbitraje, debiendo cumplir con lo acordado, y de no hacerlo ejecutar el acta de
Mediacion por la via del apremio, como se ejecuta una sentencia ejecutoriada, no
admitiendo el juez — esta es un darea de confluencia de la justicia ordinaria con la
convencional — hacer revisiones de fondo o cuestionar el acta; o llegar a acuerdos
totales, en virtud del cual se termina el proceso. En caso de existir acuerdos parciales,
debera continuarse con la sustanciacién del arbitraje, con el acta de imposibilidad de
acuerdo la Direccion del Centro de Arbitraje procede, atendiendo al texto del convenio
arbitral, y de ser el caso, lo previsto en la ley, a convocar a designacién de Tribunal

Arbitral.

108



Veiamos en lineas anteriores que designado el Tribunal Arbitral, y aceptada la
designacién, seran posesionados, debiendo designar un Presidente y Secretario, dando
asi inicio a la fase de Tribunal Arbitral. El Tribunal Arbitral asi constituido convoca a la
Audiencia de Sustanciacion, que como su nombre lo indica en ésta se da inicio al tramite
de sustanciacion del arbitraje en su fase de Tribunal. Como deciamos en lineas
anteriores, en el Ecuador, el arbitraje se sustancia en audiencias. Esta es una de las
cuatro audiencias que se pueden llevar a cabo a lo largo del arbitraje, en ésta el Tribunal
se declara competente, fija la Mision del Tribunal Arbitral y sefiala el calendario
tentativo de pruebas. Si las partes estdn presentes en la Audiencia, a través de sus
abogados intervienen haciendo la exposicidon de sus pretensiones o la respuesta a las

pretensiones de la otra parte.

El tribunal arbitral podra, hasta finalizar la Audiencia de Sustanciacién,
determinar cudl es la misidn de ese tribunal arbitral®, asi como sefialara el calendario
tentativo al que haciamos referencia en lineas anteriores, lo que le permitird
determinar, inicialmente el tiempo de la prueba. El calendario es tentativo, puesto que

dependerd de la practica de tales pruebas, de la oportunidad de actuarlas.

De asi solicitarlo las partes los arbitros podran dictar medidas cautelares, pero son
los arbitros no el Director del Centro de Arbitraje, por las consideraciones que ya hemos

realizado en lineas anteriores, para el practica de las medidas cautelares no es necesario

> Reglamento del Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Guayaquil.- Art. 21.- Acta de Misién.- Salvo que el
tribunal se hubiese declarado incompetente, a mas tardar al final de la audiencia de sustanciaciéon el Tribunal Arbitral
expedird una providencia que se denominarda Acta de Mision, en la que determinara cual es su mision en el procedimiento
arbitral y cudl es el calendario provisional que pretende seguir para la conduccidon del mismo. Esta providencia deberd
contener, al menos, lo siguiente:

1) nombres completos y calidad en que intervienen las partes y domicilio sefialado para notificaciones;

2) una exposicién sumaria de las pretensiones de las partes, sus excepciones y peticiones;

3) una lista de los puntos litigiosos que debera resolver el tribunal;

4) nombres completos de los arbitros, con la indicacidn de si obran como érbitros en derecho o en equidad;

5) el calendario provisional que pretenda seguirse en el arbitraje; y,

6) las reglas de procedimiento que va a seguir el tribunal, sin perjuicio de su facultad de determinar reglas especificas
posteriormente, en casos o temas determinados.

Las partes, en la audiencia pueden hacer observaciones al proyecto de Acta de Misidn, las que serdn resueltas por el
Tribunal en la misma audiencia
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qgue el tribunal solicite el apoyo de la justicia ordinaria, podrdn, de asi preverlo el

convenio dictar las medidas cautelares, solicitando eso si el auxilio de la fuerza publica.

Siendo el tribunal arbitral el dnico que puede dictar las medidas cautelares, el
hacerlo dentro del procedimiento no genera dudas, las inquietudes se centran en las
gue son precisas que deban dictarse antes del inicio del procedimiento arbitral, como
una diligencia preparatoria, o aquellas que siendo urgentes no pueden esperar a la
conformacién del tribunal arbitral. La doctrina reconoce que el Unico competente para
dictarla son los jueces, esto es, la justicia ordinaria, sin que esto signifique renuncia al
arbitraje, en los términos analizados en este trabajo. Asi el autor Salcedo Verduga,

Ernesto en Medidas Cautelares en el Arbitraje (2006) ha dicho:

En el Derecho Arbitral la concesion de medidas
cautelares por un juez ordinario es perfectamente
compatible con un acuerdo de arbitraje, es decir, no
esta prohibida ni debe considerarse como renuncia al
arbitraje. El efecto negativo del convenio arbitral, que
consiste en excluir a los jueces ordinarios en el
conocimiento del asunto sometidos por las partes a
arbitraje, no tiene eficacia respecto de las medidas
preventivas. La razén fundamental es que la existencia
de tales medidas no atenta contra las intenciones de
las partes que han expresado su voluntad de someter
su controversia al arbitraje ya que, ademas, las propias
medidas tienen el propdsito de que el arbitraje sea

eficaz y logre el objetivo previsto.

Hay dos aspectos a destacar sobre las medidas cautelares en el procedimiento
arbitral, que incluso deberian inspirar a la justicia ordinaria en cuanto a su forma de

realizacion, las que pasamos a explicar:
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a. Los arbitros conforme lo previsto en el articulo 9 de la Ley de Arbitraje y
Mediacion, podrdn solicitar una contracautela o garantia a quien solicita la
medida cautelar, la finalidad de la misma cubrir el pago del costo de tal medida
y de la indemnizacién por dafos y perjuicios a la parte contraria, si la pretensién

fuera declarada infundada en el laudo.

b. La parte contra quien se dicte la medida cautelar podra pedir la suspensién de

ésta, si rinde caucion suficiente ante el tribunal.

Algunas reglas sobre las medidas cautelares en arbitraje es que éstas no podran
disponerse de oficio, sino solamente a solicitud de parte; vy, las que se ordenen deberan
de estar vinculadas a la materia que estd siendo conocida y sustanciadas por el tribunal

arbitral.

Una peculiaridad del arbitraje es la duracién del término probatorio,
dependiendo de la complejidad del asunto sometido a los arbitros, este podra duran 30,
60 o mas dias dependiendo de lo considerado por los arbitros en audiencia, esto
permitira despachar, actuar y valorar de mejor forma las pruebas, puesto que existira el

tiempo suficiente para su practica.

En el arbitraje se cumple también con el principio de inmediacion, los arbitros
estan obligados a concurrir a la practica de diligencias y pruebas, debera el tribunal
suscribir las actas, salvo lo previsto en el Reglamento del Centro de Arbitraje, que
permite que el Presidente debidamente autorizado por el tribunal pueda firmar solo las
diligencia de mero tramite, sin que pueda realizar pruebas en ausencia de los otros
miembros del tribunal, salvo que insistimos esté autorizado y las partes asi lo

consientan.

Durante el periodo de prueba las partes actuan las solicitadas en la demanda o
escrito de contestacién a la demanda, y que han sido despachadas en la Audiencia de
Sustanciacion; se admiten pruebas de oficio, denominandolas la ley diligencia de mejor
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proveer. Esta prueba de oficio, reconocida también en el procedimiento civil, es
cuestionada por ciertos sectores de la doctrina al considerar que rompe la imparcialidad
del juzgador, e implica que de algin u otro modo el juez comience a adoptar alguna
actitud por las partes. Se aplicaran las mismas limitaciones que la prueba de oficio en el

procedimiento civil, por la supletoriedad a la que hemos referencia.

Los medios probatorios son los mismos del procedimiento civil, asi podra
solicitarse confesion judicial, inspeccion judicial, exhibicion de libros contables,
declaracion de testigos, entre otros que la normativa civil reconoce. Deberdn cumplirse
con la peticion, despacho y notificacién de las pruebas dentro del correspondiente
término probatorio, al igual que el procedimiento civil. La valoracién de la prueba se lo

hace por las reglas de la sana critica.

Los principios que son propios de la prueba en el procedimiento civil seran
aplicados dentro del procedimiento arbitral, asi la conducencia®® como la pertinencia®
de la prueba seran aplicables en arbitraje. Cumplido con las pruebas, si las partes lo
solicitan, el Tribunal convocara a las partes a Audiencia de Estrados, en donde las partes,

hardn sus alegaciones en derecho.

Finalmente el Tribunal Arbitral esta en condiciones de dictar el laudo, muchos lo
equiparan o lo consideran equivalente a una sentencia, puesto que el laudo arbitral es la
decision del tribunal sobre la controversia sometida a su conocimiento y resolucion, la
misma que produce el mismo efecto de la sentencia: produce cosa juzgada y causa
ejecutoria. El laudo arbitral pone fin a la competencia de los arbitros, aunque esto
deberia ser bien entendido, somos del criterio que las actuaciones que se pueden

producir en la ejecucidn del laudo, asi como ciertos despachos (por ejemplo devolucion

>3 Conducencia consiste, a decir de Parra Jairo en Manual de Derecho Probatorio (2011) en la idoneidad que tiene una
prueba para demostrar un determinado hecho.

Supone que no exista una norma legal que prohiba el empleo del medio para demostrar el hecho determinado... La
conducencia es una comparacion entre el medio probatorio y la ley, a fin de saber, si el hecho se puede demostrar en el
proceso, con el empleo de ese medio probatorio.

> Pertinencia, al decir del mismo autor en la misma obra, es la adecuacién entre los hechos que se pretenden llevar al
proceso y los hechos que son tema de la prueba en éste. En otras palabras es la relacién de facto entre los hechos que se
pretenden demostrar y el tema del proceso
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de una caucidén), que tienen que realizarse con posterioridad a la resolucién de una
accién de nulidad, deben de ser actuadas y despachadas por el Tribunal Arbitral que
dicto el laudo, sin que pueda alegarse que se termind su competencia, puesto que esto

deviene del mismo laudo.

Si bien la legislacién ecuatoriana no recoge mas requisitos formales que deba
cumplir el laudo, que deba de estar firmada por todos los arbitros, pudiendo existir
votos salvados; consideramos que éste deberia cumplir con cierta formalidades, que
otras legislaciones como la peruana, si recogen, como la indicacién del lugar y fecha en
gue ha sido expedido el laudo. Un aspecto que aunque no lo diga la ley ni norma legal
alguna de inferior jerarquia consideramos que debe cumplirse es que los laudos deben
ser debidamente motivados, esto es, debe existir una relacidon coherente de los hechos
con la decisidn que se adopta, y como esta se relaciona o cumple con la norma juridica
gue se estd aplicando a la controversia, puedo alegar la nulidad del laudo que no cumpla

con este requisito.

Ya en lineas anteriores habiamos revisado que el laudo arbitral esta sujeto al
control de legalidad por parte de érganos jurisdiccionales, concretamente la accion de
nulidad que se tramita y resuelve ante el Presidente de la Corte Provincial de Justicia.
Esta constituye una verdadera accidn, asi definida por nuestra ley, y no un recurso, y su
finalidad no es la revisién del fondo de la controversia, o de los aspectos que llevaron o
motivaron a tal decision; sino que su funcidn precisamente es cumplir con la legalidad
del arbitraje, de hecho deciamos en lineas anteriores que algunas causales de la acciéon
de nulidad tienen que ver precisamente con el debido proceso, como la citacién con la
demanda, la notificacién de las providencias dictadas por el tribunal, en aras al derecho

de defensa, entre otras.

Al respecto debemos hacer dos comentarios que son importantes al tiempo de
determinar la naturaleza de la accién de nulidad. Como deciamos en lineas anteriores se
trata de una verdadera accidn no de un recurso que no abre la puerta libremente, sino
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gue solamente opera por las causales expresamente determinadas en la ley, como
revisaremos mas adelante en este mismo punto. La Corte Nacional de Justicia en el
Arbitraje seguido por Latin American Telecom Inc. contra Pacifictel S.A. ésta afirmo: “...
quedo claro... que la nulidad del laudo arbitral se persigue por medio de una accién y

no de un recurso...”

La accidn de Nulidad procede, como hemos visto como una accién propiamente
dicha, por las causales determinadas en la ley, se interpondra y resolvera conforme la
ley y el procedimiento determinado en ésta, si no se encuadra en la acciéon no procede
ésta, y esta tiene que ser la reflexion que debe hacerse en esta materia. Sin embargo, la
Corte Constitucional, maximo érgano de interpretaciéon y administraciéon de justicia en
materia constitucional ha dicho que esta accion debe agotarse como requisito previo a
la accion extraordinaria de proteccidén, dejando entrever y ddndole el tratamiento de
recurso, llamandola asi en determinados parajes de la sentencia. Es verdad que la accién
de nulidad debe agotarse como requisito de procedibilidad de la accién extraordinaria
de proteccién, pero siempre y cuando proceda; no por ser un recurso sino por cumplirse

a través de ésta el control de legalidad del laudo.>

Como indicdbamos en lineas anteriores, el Presidente de la Corte Provincial de
Justicia no podra revisar el fondo, sino el cumplimiento de lo expresamente previsto en
el articulo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacidn, que norma a la accidon de nulidad.
Algunas inquietudes sobre la accién de nulidad han sido resueltas por nuestras Cortes
Provinciales, o Salas de las mismas al tiempo de tramitar estas, y existe un fallo
importante de nuestra Corte Constitucional respecto de la via a aplicarse en cuanto a

esta accion, al respecto debemos decir:

- En repetidas ocasiones nuestras Cortes se han pronunciado que las causales de
procedencia de la accién de nulidad son Unica y exclusivamente las indicadas en la

ley; por lo que estan son taxativas

>> Ros vs. Rosillo. Accién extraordinaria de Proteccion No. 1537 — 10 — EP.
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Al respecto Merchan Juan Manuel en La aplicacién de la Accién de Nulidad a los

Laudos Arbitrales en el Ecuador, Revista Ecuatoriana de Arbitraje ha dicho:

Se ha generado una discusion sobre si se pueden anular laudos
por causales ajenas a la LAM vy si se debe enunciar claramente
por la cual se demanda la nulidad. Es nuestra opinion que el
recurrente debe enunciar y fundamentar claramente en qué
causal basa su accién de nulidad de las previstas en el articulo 31
de la LAM, seria peligroso abrir la puerta a otras causales para
sustanciar nulidad de laudos como si fueran sentencias
judiciales. Igualmente consideramos incorrecto y perjudicial para
el arbitraje que los jueces “adapten” los pedidos de nulidad
cuando los recurrentes equivocan o no seifalan con claridad y
precision cual es la causal en la que basan la supuesta nulidad.
Como precedentes hemos podidos encontrar dos decisiones: (i)
La primera en es la decisiéon de ex Corte Superior de Justicia de
Quito en el caso Grupexport Cia. Ltda. vs Dineagro’s Corporacién
Agroindustrial S.A. en la que a pesar de haber advertido que “El
accionante o recurrente no ha sefalado concreta vy
especificamente como estaba obligado a hacerlo cual es la
asunto sobre el cual, en el laudo arbitral, el Tribunal se excedi6
en sus atribuciones...”, anulé el laudo impugnado por considerar
que “... el laudo arbitral decidié sobre algo que no estaba sujeto
a arbitraje como era el determinar que por liquidacién de un
perito se estableciera el monto de lo que tenia que pagar la
demandada...” Grupexport Cia. Ltda., vs. Dineagro’s Corporacion
Agroindustrial S.A., Quinta Sala de lo Civil, Corte Superior de

Justicia de Quito, 17 de febrero del 2004.

- Existen pronunciamientos diferentes, no uniformes, en cuanto al procedimiento que

debe seguirse para sustanciar la accién de Nulidad. El pronunciamiento, tanto de las
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Cortes Provinciales (antes Cortes Superiores) como de la Corte Nacional de Justicia
no es univoco, en ocasiones han aplicado la via ordinaria prevista en el articulo 59
del Cédigo de Procedimiento Civil, y en ocasiones el previsto en el articulo 31 de Ia
Ley de Arbitraje y Mediacién. Hay autores que sostienen que no existe un
procedimiento establecido en la Ley de Arbitraje, y que al no existir procedimiento
procede la via ordinaria; ésta falta de uniformidad en actuaciones procesales ha
llevado a decisiones que resuelven favorable o desfavorablemente la impugnacién

via accion de nulidad de laudos arbitrales.

La Corte Constitucional para el periodo de transiciéon termind, en forma definitiva,
las inconsistencias respecto de la actuaciones antes referidas, y a partir de ésta
deben lo tribunales arbitrales tener una actuaciéon Unica al respecto. La Corte
Constitucional ha dicho: “... 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 agil, siendo inicamente este tramite el que debe
ser observado en estas causas, como en efecto ha aplicado el Presidente de la

Corte Superior... sin que para estas pueda aplicarse el articulo 59 del CPC...”*°

Esta sentencia de la Corte Constitucional termina la controversia, pero ademas
resulta trascendente para determinar sobre la procedencia del Recurso de Casacién
en materia de acciones de nulidad de laudos arbitrales, puesto que si se admitia el
tramite previsto en el articulo 59 del Cédigo de Procedimiento Civil estamos frente
al juicio ordinario, el que constituye un proceso de conocimiento y conforme con lo

dispuesto en el articulo 2 de la Ley de Casaciodn, seria procedente.

La Ley de Arbitraje y Mediacién vigente, dispone que el arbitraje deba ser

resuelto en maximo ciento cincuenta dias, contados desde la Audiencia de

Sustanciacion, pudiendo prorrogarse por una sola ocasion hasta por un igual plazo.

Debemos de reconocer que no todas las legislaciones tiene este tipo de plazos fatales

contenidos en su normativa. Pero si es propio de la naturaleza del arbitraje el fijar plazos

> Registro Oficial Suplemento No. 605, 4 de junio del 2009.
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para resolucién de las controversias, puesto que la sustraccién de la justicia ordinaria
qgue el arbitraje significa, el no entrar a las vias judiciales no puede ser abierto, y esta
jurisdiccién que se le confiere al privado, al particular frente al Estado no puede estar

abierta indefinidamente.

Realmente este plazo fatal para expedir el laudo, aunque puede generar criticas
por parte de la doctrina, es una de las herramientas que hace que el arbitraje pueda ser
mas eficiente, puesto que existe un tiempo perentorio para resolver la controversia, y la
consecuencia légica de no cumplir con el plazo va a ser la inexistencia o nulidad — de asi
preverlo la normativa - del laudo asi dictado, con las consecuentes responsabilidades

del respectivo tribunal arbitral en el caso indicado.

El autor Caivano, Roque en el Control Judicial del Arbitraje (2011) cita al Tribunal

Espafiol, érgano que ha dicho:

La temporalidad del arbitraje es consustancial a la propia
institucidn y se fundamenta en el hecho de que la exclusiéon de la
jurisdiccion no puede ser permanente, sino que, por la indole
excepcional de la institucién arbitral — que enerva la accién ante
los tribunales — aquélla debe establecerse con caracter temporal.
De este modo, el plazo para dictar el laudo vincula a los arbitros

hasta el punto que marca los limites de su potestad.”’

Sin embargo una inquietud que debe quedarnos dentro de las causales de
nulidad, y que deberia normarse en este asunto, es qué ocurre si el Tribunal Arbitral
emite su laudo fuera del plazo determinado en la Ley, recordemos que la competencia —
y mejor dicho la jurisdiccion — nace para el caso concreto y cumplido el encargo o
cumplido el plazo deben terminar las actuaciones del o los arbitros, éprevarica un

arbitro por laudar fuera de término? ¢Qué validez juridica tendria un laudo expedido

> Audiencia provincial de Madrid, Seccidn 25, 22/9/2009 “Dragados Obras y Proyectos S.A”, sentencia 412/2009, Revista
La Ley (Espafia), 203966/2009.
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fuera de término? éLaudar fuera de término no es causal de nulidad, cual es el efecto

entonces?

Consideramos que la Ley de Arbitraje y Mediacidn deberia comprender, como lo
hacen paises como Peru y Argentina, dentro de las causales para la nulidad de un laudo
arbitral, via control de legalidad, el laudar fuera de término, el mismo que puede ser, o
el sefialado en la ley, o el acordado por las partes, o el que considere el Tribunal
Arbitral, este seria otro aspecto que deberia recoger nuestra Ley, reformando el

articulado vigente.

Un tema bastante debatido por la doctrina, y que ha sido materia de revisién por
parte de la Corte Constitucional no solamente de nuestro pais, sino de paises como
Colombia o Panam3, es sobre el no admitir recursos al laudo arbitral. La regla es que el
laudo una vez dictado por el Tribunal Arbitral, solamente admita recursos horizontales —

aclaracién y ampliacion -, y una vez cumplidos con estos produce efecto de cosa juzgada.

La Constitucién vigente en el Ecuador, dentro de las garantias minimas del debido
proceso consagra la doble instancia, como un derecho a que una autoridad diferente de
la que emitid la decisidon pueda revisar las decisiones adoptadas por jueces de instancia.
Conforme lo indicado en lineas anteriores no se cumple la doble instancia en materia
arbitral, puesto que el laudo causa ejecutoria y lo que corresponde es iniciar con la
ejecucién del laudo arbitral. Viola esta norma el debido proceso? Esta es una inquietud
qgue ha sido resuelta por nuestra Corte Constitucional, en reiteradas sentencias
estableciendo que el principio de doble instancia no es un principio absoluto, sino que
admite limitaciones legislativas, de tal forma que ésta se admitird conforme la
naturaleza de la institucién. Criterio que, conforme la estructura legal del Ecuador,
termina las disquisiciones doctrinales, y da una resolucidn definitiva, por parte del

maximo intérprete de nuestra norma suprema.
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Al respecto el autor Neira Orellana, Edgar en la Constitucidon del 2008 y el arbitraje
bajo la ley ecuatoriana: analisis de dos problemas que surgen antes que del texto

constitucional, de su equivocada aplicacidn, Revista Ecuatoriana de Arbitraje ha dicho:

El sistema alternativo de solucién de conflictos es distinto del
sistema de solucién de controversias de la Funcién Judicial. Las
normas que regulan al arbitraje son diversas y ser rigen por un
principio de especialidad. Institutos y métodos de
interpretacidn, que son propios del arbitraje (competencia de la
competencia, separabilidad de la clausula de compromiso
arbitral, pro arbitraje etc.) informan la aplicacion de las normas

especiales contenidas en la Ley de Arbitraje y Mediacién.

Una consecuencia de la alternabilidad del arbitraje es que el
régimen procesal del arbitraje se sujeta a normas que le son
propias, diferentes de las aplicables a los juicios ordinarios. El
articulo 37 de la ley de Arbitraje y Mediacion que sefiala que las
reglas de procedimiento civil son aplicables supletoriamente a
los arbitraje en derecho, confirman Ila especialidad vy
alternabilidad del arbitraje porque tal aplicacion es solamente

para los casos de silencio de la ley.

Finalmente algunas reflexiones con relacion a la accidon extraordinaria de
proteccion consagrada en el articulo 94 y 437 de la Constitucion de la Republica, la
misma procede cuando se hayan agotado todos los recursos ordinarios y extraordinarios
dentro del término. El articulo 437 dispone que proceda contra sentencias, autos
definitivos y resoluciones con fuerza de sentencia, cuando se evidencie la violacidn de

un derecho constitucionalmente protegido.

Art. 94.- La accidon extraordinaria de proteccion procedera contra
sentencias o autos definitivos en los que se haya violado por
accion u omision derechos reconocidos en la Constitucion, y se
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interpondra ante la Corte Constitucional. El recurso procedera
cuando se hayan agotado los recursos ordinarios vy
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.

Art. 437.- Los ciudadanos en forma individual o colectiva podran
presentar una accién extraordinaria de proteccion contra
sentencias, autos definitivos y resoluciones con fuerza de
sentencia. Para la admisidn 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 omisién, el debido proceso u otros derechos

reconocidos en la Constitucion.

En el andlisis de las acciones extraordinarias de proteccién interpuestas para
resolucidn de la Corte Constitucional, ésta ha resuelto que la indicada accién si procede
por cuanto se encuentra comprendida dentro de lo previsto en el numero 1 del indicado
articulo 437 al tratarse de Resoluciones con Fuerza de Sentencia es procedente la accién

extraordinaria de proteccion, y asi lo ha dispuesto.

Hemos dicho a lo largo de este trabajo que el arbitraje es un mecanismo
alternativo de soluciéon de conflictos, institucion que se presenta con sus propias
caracteristicas, principios que la inspiran, y que significar cerrar la puerta de la justicia
ordinaria, por haber optado por un mecanismo “alternativo” a ésta para resolver las
controversias. Bajo esta premisa es desarrollado el arbitraje, en el Ecuador y en el
mundo, dentro de las particularidades que se presentan estdan como podemos observar
la no existencia de la doble instancia, lo cual no atenta a norma constitucional; el pagar

un valor al inicio y dentro del procedimiento arbitral como una tarifa, lo cual no vulnera
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a la gratuidad, puesto que este mecanismo de administracion de justicia no tiene

financiamiento estatal.

Cuando las partes aceptan ir a arbitraje, como deciamos en lineas anteriores, lo
hacen con las condiciones que son propias de la institucién, si no estan de acuerdo con

tales, entonces no firman el convenio arbitral y se someten a la justicia ordinaria.

El control del laudo se lo ejerce a través de la accién de nulidad, asi lo establece la
legislacidn ecuatoriana, y mds alld asi lo determina la doctrina. Establecer que contra los
laudos arbitrales proceda la accién extraordinaria de proteccién, como lo ha dicho Ila
Corte Constitucional, es extenderse en el andlisis y conclusiones, que exceden a lo
previsto por la normativa vigente. La misma Corte Constitucional ha reconocido la
limitacion del recurso de apelacion atendiendo a la naturaleza juridica de la institucion

regulada.

Si analizamos las causales de nulidad, observamos que éstas se refieren en su
mayoria al debido proceso al normar sobre la citaciéon de la demanda, siguiéndose el
proceso en rebeldia, esto es derecho a la defensa, igualmente la falta de notificacién de
providencias del tribunal; en lo referente a la practica de pruebas, a su convocatoria o
notificacién de la convocatoria nuevamente tiene que ver con el derecho a la defensa de
las partes; por lo tanto aqui se encuentra tutelado el derecho de defensa de la parte,

ante el mecanismo de la accién de nulidad.

Vivimos en un Estado Constitucional de Derechos y Justicia, donde las actuaciones
de todos publicos y privados, servidores publicos y en general de todas las actividades
deben estar sometidos a la Constitucion, sin embargo somos del criterio que la accidn
extraordinaria de proteccién, como mecanismo no procede contra el laudo arbitral.
Pero esto no significa que la accidon deba proceder, cuando la propia institucion tiene sus
mecanismos. Tampoco esto significa que no deba cumplirse en el arbitraje tanto la
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tutela judicial efectiva como el derecho al debido proceso, puesto que ha quedado

determinado dentro de este trabajo que estos deben cumplirse en la sustanciaciéon del

mismo.

2.2,

Pregunta a contestar, variables e indicadores

éEs conveniente fomentar el empleo del arbitraje como un mecanismo alternativo a la

justicia ordinaria, en la solucién de controversias entre las personas, reconocido por la ley

y la doctrina?

Hipétesis

Variable

Indicadores

éEs conveniente fomentar el
empleo del arbitraje como un
mecanismo alternativo a la
justicia ordinaria, en la
solucion de controversias
entre las personas,
reconocido por la ley y la

doctrina?

Variable Independiente:

La conveniencia de
adoptar el arbitraje como
un mecanismo alternativo
de solucidn de

controversias.

De la variable Independiente

1.

Existencia del Arbitraje como

mecanismo de solucion de

conflictos consagrado en |la
Constitucion de Ila Republica,
articulos 97 y 190, de Ia

Constitucion del Ecuador.

Normas legales que desarrollan el
Arbitraje, Ley de Arbitraje vy

Mediacion, articulos 1y siguientes.

Las estadisticas de los Centros de
Arbitraje, que amparados en la Ley
operan en las Camaras de Ia
Produccién, que se encuentran

publicadas en las instituciones.

La excesiva congestion de los

procesos judiciales en Cortes vy
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Variables Dependientes

Variable dependiente 1

El Arbitraje brinda
soluciones en procesos
o procedimientos
acordados, en menor
tiempo, en forma

eficiente.

Variable Dependiente 2

Obtencién de la tutela

de los derechos.

Juzgados.

5. Los tiempos de resolucion de
conflictos en el Arbitraje, tomando
referencia

como procesos

terminados (sentencias) en la
Corte Provincial de Justicia del
Guayas vs Laudos Arbitrales, en

materias que susceptibles de ser

admitidas en Arbitraje, que
desarrollen materias afines.
Indicadores de la Variable

Dependiente 1

a. La existencia de procedimientos

arbitrales, pactados por las partes.

b. Convenios y Clausulas Arbitrales

gue excluyen la Justicia Ordinaria.

c. Tiempos de resolucién de procesos
arbitrales menores que procesos

judiciales, en materias afines.

d. Existencia de arbitros en temas

especializados que seran
sometidos a su resolucién.
Indicadores de la Variable
Dependiente 2
i) Pronunciamientos de la Corte

Constitucional que a través del

Arbitraje se hace posible la

123




obtencién de tutela judicial

efectiva.

Pronunciamientos de la Corte
Constitucional, que hacen evidente
que a través del arbitraje de

cumplirse con el debido proceso.
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CAPITULO IlI
METODOLOGIA

3.1. Modalidad de la Investigacion

Cualitativa, categoria no interactiva, disefio de analisis de conceptos, la
investigacion se basé en el andlisis y revision de la literatura de autores. El trabajo de
investigacion incluyd la revision observacidn documental de nuestro ordenamiento

juridico y normativa comparada.

Cualitativa, categoria no interactiva, disefio de andlisis histérico, la investigacion
se centrd en la revisién del Arbitraje como una institucion que permite llegar a la
solucidn de conflictos, sin necesidad de recurrir a la justicia ordinaria. Doctrinariamente,
el analisis se hizo a partir del origen de la institucién, y su evolucidn histdrica. En cuanto
a normativa, se analizdé la Constitucion del afio 2008, como normativa vigente, y la

prevision del Arbitraje dentro de las normas legales.

Cualitativa, categoria interactiva, analisis de casos, en la investigacién analizamos
casos ya resueltos por tribunales de arbitraje, en donde consta desde el inicio del

proceso hasta la resolucidn final consistente en el Laudo Arbitral.

Cuantitativa, no experimental, disefio tipo encuesta, en la investigacion
realizamos una entrevista a Director de Centro de Arbitraje de Guayaquil, y obtuvimos
informacidn relevante del arbitraje como métodos alternativos de solucién de conflictos,

Y su necesaria aplicacidon, como una alternativa a la justicia ordinaria.

3.2. Unidades de Observacion, Poblaciéon y Muestra

UNIDADES DE OBSERVACION POBLACION MUESTRA

consistentes en la Constitucion contenidas

en

Normas constitucionales y legales | Normas constitucionales y | Normas constitucionales

que regulan el Arbitraje, | legales. y reglamentarias,

nuestro
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vigente desde el afio 2008.

Ley de Arbitraje y Mediacién del
ano 2006.

Cédigo de Procedimiento Civil,

codificacion del afio 2005.

Cédigo Orgdnico de la Funcién

Judicial.

Estadistica de los procesos
arbitrales, resueltos por tribunales
arbitrales en el ano 2010, lo que
permiti6 observar coémo se
enfrentd el conflicto, los tiempos

de resolucion.

Director de Centro de Arbitraje
Cédmara de Comercio de Guayaquil,

obtencion de datos.

5 procesos arbitrales, 5 procesos

en justicia ordinaria.

Proc. Arbitrales, casos No.:

001 - 10;
005 - 10;
007 - 10;
037 -10;
043 -10.

Procesos No.:

Primera Sala Civil y Mercantil
217 -2010 (137- A—1997).
Segunda Sala Civil y Mercantil
196- 2010 (176-2008, 23 Civil).
989 — 2012 Tribunal Contencioso
Administrativo No. 2 Guayaquil.
Segunda Sala Civil y Mercantil
223-2010 (867 — 2008).

1044 —2010 Juz. 9 de lo Civil.

Director de Centro de Arbitraje y
Mediacién, Cdmara de Comercio

de Guayaquil.

ordenamiento juridico.

5 procesos arbitrales y
estadisticas de procesos

judiciales, afio 2010.

Director Centro de

Arbitraje, Camara de

Comercio de Guayaquil.
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Estadisticas del Consejo de Ila
Judicatura de Transicion, afio 2010
donde se expresa el represamiento
de causas, verificacion en materia

civil e inquilinato.

Jurisprudencia de la  Corte

Constitucional, respecto de
pronunciamientos en tutela de
derecho y debido proceso. Total de
25 acciones extraordinarias de

proteccion en tramite.

Informe de “Total de Causas
represadas acumuladas en el
Sistema Judicial. Corte diciembre

de 2010.

Casos 0712 — 09 — EP y 1537 -
10- EP

Total 25 acciones extraordinarias
de proteccion en Corte

Constitucional.

Informe de “Total de

Causas represadas
acumuladas en el Sistema
Judicial. Corte diciembre

de 2010.

Casos 0712 - 09 — EP y

1537-10-EP

Total 25 acciones
extraordinarias de
proteccion en  Corte

Constitucional.

3.3. Instrumentos de Recoleccion de Datos

Los instrumentos de recoleccién de datos en nuestra investigacion consisten en la

elaboracion de fichas guia de informacidn, son las siguientes:

- Fichas que contengan las normas juridicas;

- Fichas de autores, fuentes bibliograficas;

- Fichas de casos (laudos arbitrales y jurisprudencia).

- Cuestionarios de entrevista para Directores de Centros de Arbitraje.

3.4.Procedimiento de Investigacion

3.4.1.

Informacién/ poblacién/ muestra.- Como hemos indicado la informacién fue

obtenida de normas constitucionales y legales, fuentes bibliograficas de autores

nacionales y extranjeros, casos que aportaron a la investigacion, andlisis y

revisién de sentencias y laudos arbitrales.

3.4.2.

Acceso a la informacion.- Publicaciones de obras de autores, acceso a

bibliotecas en materia juridica, busqueda en internet de casos y libros, Registros
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3.4.3.

3.4.4.

3.4.5.

Oficiales, Leyes y Cddigos en materia de la investigacién, Entrevistas

desarrolladas con esquema de likert.

Recoleccion de Datos.- Los datos que fueron recolectados fueron los

pertinentes a la investigacion, conforme el planteamiento del Problema.

Sistematizacion.- Los datos fueron organizados en forma simultanea, a fin de

solucionar el problema y responder a la pregunta de investigacion.

Andlisis e Interpretacion.- Finalmente con la informacién, sistematizada,

procedimos al andlisis cuantitativo y cualitativo e interpretacion de los datos.

128



CAPITULO IV
ANALISIS DE RESULTADOS
4. 1. PRESENTACION DE LOS RESULTADOS

La presente investigacion fue desarrollada utilizando algunas herramientas, se
hizo un andlisis de fuentes, utilizando la técnica de la observacidn documental en lo
relativo al arbitraje en diferentes aspectos: legislacion, doctrina y jurisprudencia. Se
tomaron datos que fueron recolectados del Centro de Arbitraje de la Camara de
Comercio de Guayaquil. También se tomaron datos e informacién estadistica y de la
realidad de lo que ocurre en la Funcidn Judicial, proporcionados por el Consejo Nacional
de la Judicatura. Se realizaron entrevistas a funcionarios vinculados con el Centro de
Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Guayaquil, quienes realizaron un aporte valioso a

esta investigacidn al tener experiencia en arbitraje.

4.1.1. Base de Datos

I. NORMAS CONSTITUCIONALES Y LEGALES QUE EVIDENCIAN LA EXISTENCIA DEL
ARBITRAJE, COMO UN MECANISMO ALTERNATIVO A LA JUSTICIA ORDINARIA.-

.. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

Art.97 Todas las organizaciones podran desarrollar formas alternativas de mediacion y solucion de
conflictos, en los casos que permita la ley; actuar por delegacion de la autoridad competente,
con asuncion de la debida responsabilidad compartida con esta autoridad; demandar la
reparacion de dafos ocasionados por entes publicos o privados; formular propuestas y
reivindicaciones econdémicas, politicas, ambientales, sociales y culturales; y las demas iniciativas
que contribuyan al buen vivir.

Se reconoce al voluntariado de accién social y desarrollo como una forma de participacion social

Art. 190.- Se reconoce el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos para la
Art. 190 solucién de conflictos. Estos procedimientos se aplicaran con sujecion a la ley, en materias en las
que por su naturaleza se pueda transigir.

En la contratacion publica procedera el arbitraje en derecho, previo pronunciamiento favorable
de la Procuraduria General del Estado, conforme a las condiciones establecidas en la ley.

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 inmediacion y celeridad; en
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Art. 75

ningun caso quedara en indefensién. El incumplimiento de las resoluciones judiciales sera
sancionado por la ley.

Art.76

En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se
asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas:

7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias:

a) Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del procedimiento.
b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacion de su defensa.

c) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones.

d) Los procedimientos seran publicos salvo las excepciones previstas por la ley. Las partes podran
acceder a todos los documentos y actuaciones del procedimiento.

e) Nadie podra ser interrogado, ni aliin con fines de investigacién, por la Fiscalia General del
Estado, por una autoridad policial o por cualquier otra, sin la presencia de un abogado particular
o un defensor publico, ni fuera de los recintos autorizados para el efecto.

f) Ser asistido gratuitamente por una traductora o traductor o intérprete, si no comprende o no
habla el idioma en el que se sustancia el procedimiento.

g) En procedimientos judiciales, ser asistido por una abogada o abogado de su eleccién o por
defensora o defensor publico; no podra restringirse el acceso ni la comunicacion libre y privada
consu defensora o defensor.

h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se crea asistida y
replicar los argumentos de las otras partes; presentar pruebas y contradecir las que se presenten
en su contra.

i) Nadie podra ser juzgado mas de una vez por la misma causa y materia. Los casos resueltos por
la jurisdiccion indigena deberan ser considerados para este efecto.

j) Quienes actiien como testigos o peritos estaran obligados a comparecer ante la jueza, juez o
autoridad, y a responder al interrogatorio respectivo.

k) Ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y competente. Nadie sera juzgado
por tribunales de excepcidn o por comisiones especiales creadas para el efecto.

1) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra motivacion 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. Los actos administrativos, resoluciones
o fallos que no se encuentren debidamente motivados se consideraran nulos. Las servidoras o
servidores responsables seran sancionados.

m) Recurrir el fallo o resoluciéon en todos los procedimientos en los que se decida sobre sus
derechos.

1.Il. CODIGO ORGANICO DE LA FUNCION JUDICIAL

Art. 7

PRINCIPIOS DE LEGALIDAD, JURISDICCION Y COMPETENCIA.- La jurisdiccion y la competencia
nacen de la Constitucion y la ley. S6lo podran ejercer la potestad jurisdiccional las juezas y jueces
nombrados de conformidad con sus preceptos, con la intervencion directa de fiscales y
defensores publicos en el ambito de sus funciones.

Los arbitros ejerceran funciones jurisdiccionales, de conformidad con la Constitucidn y la ley.

Art.17

Principio de servicio a la comunidad.- La administracion de justicia por la Funcion 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 publico, al igual que las funciones de justicia que en

los pueblos indigenas ejercen sus autoridades.

En los casos de violencia intrafamiliar, por su naturaleza, no se aplicara la mediacion y arbitraje.
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L.11l. Cédigo de Procedimiento Civil

Art.3

Articulo 3. La jurisdiccion es voluntaria, contenciosa, ordinaria, preventiva, privativa, legal y
convencional.

Jurisdiccion convencional es la que nace de la convencion de las partes, en los casos permitidos
por la ley.

Art. 5

Articulo 5. La jurisdiccion se ejerce por los tribunales y juzgados que integran la Funcion Judicial.
También la ejercen, de acuerdo con la Constitucion de la Republica y sus leyes propias: las juezas
y jueces de paz, los arbitros, los tribunales de conciliacion y arbitraje y las autoridades de los
pueblos indigenas.

Art. 17

Articulo 17. Ejercen jurisdiccion convencional las juezas y jueces arbitros.

Art. 18

Art. 18. La jurisdiccion legal nace por eleccién o nombramiento hecho conforme a la Constitucion
o la ley; y la convencional por compromiso.

Art. 19

Art. 19. Principia el ejercicio de la jurisdiccion legal y de la convencional, desde que los titulares
de los érganos jurisdiccionales toman posesion de su empleo o cargo y entran al desempefio
efectivo del mismo.

Il. DATOS ESTADISTICOS DE DEMANDAS INGRESADAS DURANTE EL ANO 2010.-

CENTRO DE ARBITRAJE DE LA CAMARA DE COMERCIO DE GUAYAQUIL

CUADRO DE CAUSAS INGRESADAS AL CENTRO DE ARBITRAJE
DE LA CAMARA DE COMERCIO DE GUAYAQUIL. BASE: ANO
2047.

STATUS DE LOS CASOS
Suspendidos 11

Laudo 23
Desistimiento 2
Mediacion 5
Incompetencia 1
Abstencion 5

Total 47
Fuente Centro de Arbitraje Camara de Comercio de Guayaquil

ESTADO DE ACCIONES DE NULIDAD
PERIODO DE ACTUACION DEL CENTRO DE ARBITRAJE DE LA
CAMARA DE COMERCIO DE GUAYAQUIL
2005 - 2012

Abstenciones 2
Desistimiento 1

En tramite 17
Aceptadas 5
Rechazadas 10

Total 35

Fuente centro de Arbitraje Cdmara de Comercio de Guayaquil

CUADRO TOTAL DE CAUSAS REPRESADAS ACUMULADAS EN EL SISTEMA JUDICIAL

CORTE DICIEMBRE DEL 2010

TOTAL DE CAUSAS REPRESADAS ACUMULADAS EN EL SISTEMA JUDICIAL CORTE DICIEMBRE 2010

PROVINCIA CIVIL PENAL TRABAJO I INQUILINATO TRANSITO TRANSITO NINEZY
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CONTRAVENCIONE ADOLESCENCIA
S
AZUAY 43679 3041 597 2891 1099 3249 11977
BOLIVAR 6964 365 45 0 131 183 1523
CANAR 9741 512 0 0 0 0 3437
CARCHI 5007 184 0 0 262 0 2278
CHIMBORAZO 39775 391 239 177 889 1205 2766
COTOPAXI 10213 251 157 0 326 591 6554
EL ORO 45943 4433 1815 0 696 520 18653
ESMERALDAS 188709 6012 459 0 73 3323 6424
GALAPAGOS 1760 132 0 0 0 0 0
GUAYAS 150894 15757 14152 4464 6811 315 63828
IMBABURA 17064 1000 195 1606 701 354 6237
LOJA 23896 4731 874 6564 171 1076 5844
LOS RIOS 17881 5217 4010 0 887 0 5646
MANABI 62637 2960 1770 0 1504 598 15493
MORONA 3605 326 0 0 0 0 1799
NAPO 1419 1023 0 0 19 34 1685
ORELLANA 3759 135 0 0 91 2878 627
PASTAZA 1909 682 0 0 0 0 1730
PICHINCHA 170963 127798 9336 2678 21143 7908 52644
SANTA ELENA 2489 608 0 0 0 0 2168
SANTO 10386 16424 515 0 0 0 13417
DOMINGO
SUCUMBIOS 3810 2197 389 0 0 0 2369
TUNGURAHUA 24869 3464 338 1841 139 0 4308
ZAMORA 2088 3464 338 1841 139 0 705
TOTAL 679630 197894 34891 20221 34943 22234 2322112

Fuente Ministerio de Justicia. Tomado de Internet. Pagina web Consejo Nacional de la Judicatura. Las cifras constan en el Anexo que se

agrega a esta tesis

1V. JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL: DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL

EFECTIVAY DEBIDO PROCESO

FAISAL MISLE ZAIDAN contra SENTENCIA JUEZ PRIMERO DE LO CIVIL DE PICHINCHA, PRIMERA
SALA DE LA EX — CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE PICHINCHA Y SEGUNDA SALA DE LA EX CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA.-

CASO SENTENCIA: ACEPTA ACCION EXTRAORDINARIA DE PROTECCION.
DERECHOS CONSTITUCIONALES PROTEGIDOS VIOLADOS: TUTELA JUDICIAL EFECTIVA Y
0712 — 09 — EP SEGURIDAD JURIDICA.
CASO ESMERALDA LOSSA DE ROSILLO, POR SUS PROPIOS DERECHOS Y LOS QUE REPRESENTA DE LA
COMPARNIA ROS & LO CIA. LTDA., JORGE ROSILLO LOSSA POR LOS DERECHOS QUE REPRESENTA DE
ROS & LO CIA. LTDA Y JORGE ROSILLO CLAUDET P.S.P.D.
1037 -09 - EP

SENTENCIA: DESECHA ACCION EXTRAORDINARIA DE PROTECCION.
APLICACION DE LAS GARANTIAS MiNIMAS DEL DEBIDO PROCESO EN ARBITRAIJE.

V, ENTREVISTA DIRECTOR DE CENTRO DE ARBITRAJE CAMARA DE COMERCIO DE

GUAYAQUIL

Se formulé un cuestionario de entrevistas a Director de Centro de Arbitraje de la Cdmara

de Comercio de Guayaquil, para constatar la realidad del arbitraje en el Ecuador, el

Centro de Arbitraje mas antiguo en esta ciudad.
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4. 1.2. Andlisis y Discusidon de los Resultados

Comenzaremos el andlisis, presentacidn y discusion de los resultados de nuestra
investigacion a partir de nuestras unidades de observaciéon, que guardan relacién con la
existencia y reconocimiento del arbitraje, como un mecanismo alternativo de solucién

de controversias:

l. NORMAS CONSTITUCIONALES Y LEGALES QUE EVIDENCIAN LA EXISTENCIA
DEL ARBITRAJE, COMO UN MECANISMO ALTERNATIVO A LA JUSTICIA
ORDINARIA.-

V. JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL: DERECHO A LA TUTELA
JUDICIAL EFECTIVA Y DEBIDO PROCESO.-

El articulo 97 dispone que:

Art. 97.- Todas las organizaciones podran desarrollar
formas alternativas de mediacion y solucion de
conflictos, en los casos que permita la ley; actuar por
delegacion de la autoridad competente, con asuncién
de la debida responsabilidad compartida con esta
autoridad; demandar la reparacion de daios
ocasionados por entes publicos o privados; formular
propuestas y reivindicaciones econdmicas, politicas,
ambientales, sociales y culturales; y las demas

iniciativas que contribuyan al buen vivir.

Se reconoce al voluntariado de accion social y

desarrollo como una forma de participacion social.

Este articulo consagra varios aspectos que resultan relevantes, constituye el
reconocimiento de la autonomia de voluntad, de la libertad de las personas para acordar
otros mecanismos diferentes a la justicia estatal, que en forma alterna van a permitir
solucionar conflictos entre ellas. La doctrina reconoce algunos mecanismos de solucion
de controversia, aunque el articulo no los mencione la doctrina si lo hace y sin ser

uniforme o undnime los criterios, estos parten desde la negociacién hasta el arbitraje,
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dependiendo si son mecanismos auto o heterocompositivos, y su mayor o menor

proximidad al litigio (proceso).

El mismo articulo de la Constitucion consagra y reconoce estos mecanismos
alternativos de solucién de controversias, siendo la misma norma suprema la que
determina que éstos deberan sujetarse a lo que determine una norma de inferior
jerarquia; siendo en el caso del Ecuador la Ley de Arbitraje y Mediacién, como norma
que regula los métodos alternos de solucién de controversias, concretamente arbitraje y

mediacion.

Como hemos observado a lo largo de este trabajo, los mecanismos alternativos de
solucidn de conflictos han existido desde el origen de la humanidad, como una forma de
alcanzar un arreglo a diferendos cuando, en determinadas circunstancias no se podia o
queria recurrir a la justicia estatal, asi recordemos que en Roma existen como una
alternativa cuando se quieren decisiones que sean mas flexibles o menos rituales que las

que comprende la denominada justicia estatal.

Los mecanismos alternativos de solucidn de conflictos van desarrollandose a lo
largo de la historia de la humanidad, y poco a poco en la medida que se va
congestionando la administracion de justicia, por el volumen de causas que son

sometidas a su resolucién, van ganando mads espacio.

Hemos manifestado que no debe ser esta uUltima afirmacion la Unica causa para
someter al arbitraje una controversia. La institucién tiene una serie de aspectos que la
hacen atractiva y eficiente, los que han permitido su gran desarrollo y aceptacion a nivel
mundial; al extremo que es el mecanismo por el que se solucionan las controversias en

relaciones internacionales.
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Art. 190.- Se reconoce el arbitraje, la mediacion 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.

En la contratacidon publica procedera el arbitraje en
derecho, previo pronunciamiento favorable de la
Procuraduria General del Estado, conforme a las

condiciones establecidas en la ley.

El articulo 190 de la Constitucion en una lectura coherente con el articulo 97 de la
misma norma suprema desarrolla cuales son, entre otros, los mecanismos que nuestra

norma suprema reconoce, entre estos, el arbitraje y la mediacion.

La alternabilidad del mecanismo queda evidenciada de la lectura del mismo
articulo y se la hace con la lectura de otras normas de mismo nivel como es el articulo

168, numero 3 que se refiere a la unidad jurisdiccional:

Art. 168.- La administracion de justicia, en el
cumplimiento de sus deberes y en el ejercicio de sus

atribuciones, aplicara los siguientes principios:

3. En virtud de la unidad jurisdiccional, ninguna
autoridad de las demas funciones del Estado podra
desempenar funciones de administracién de justicia
ordinaria, sin perjuicio de las potestades

jurisdiccionales reconocidas por la Constitucion.

El principio de unidad jurisdiccional en esencia constituye aquel en virtud del cual

solamente los érganos judiciales, y quienes los componen tienen la potestad para
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determinar lo que le corresponde a las persona, en el ejercicio de la jurisdiccién, es
decir administrando justicia, y generando decisiones que, cumpliendo con lo que

determina la ley, son definitivas.

La existencia del arbitraje como mecanismo alternativo de solucién de conflictos,
reconocido por la constitucidon afecta a la unidad jurisdiccional, puesto que la propia
norma suprema dispone “sin perjuicio de las potestades jurisdiccionales reconocidas
por la Constitucidon”, y una de las instituciones que se encuentra dotada de potestades
jurisdiccionales al amparo de la Constitucidn es el arbitraje. Por lo expuesto, no existe

contradiccién ni limitacidn alguna.

El articulo 190 va delimitando al arbitraje al determinar que este solamente
procede en materias que sean transigibles, el mismo que se desarrolla conforme a la
ley. Solamente podran transigir quienes tienen la disposicion de sus bienes, y no podra
transigirse en todas las materias, asi en temas comerciales y mercantiles serd factible la
transaccidon, materias sobre las que versan los conflictos sometidos a arbitraje. En
contrario no seran sujetos a arbitraje, porque no procede la transaccidon aquellos
derechos que pos su naturaleza le pertenecen a ese individuo, como son los derechos
de familia; y, aquellos puestos al sujeto por una norma que en su esencia determina

gue éste no pueda disponer de ellos.

La existencia del convenio arbitral, como ha sido ampliamente expuesto en el
trabajo tiene que cumplir con dos requisitos o elementos sustanciales, uno contener la
voluntad expresa de ir a arbitraje, esta voluntad no puede ser supuesta y debe de ser
manifiesta en forma inequivoca; y, el segundo elemento es que excluya a la justica
ordinaria, y aqui se destaca la alternabilidad del mecanismo, las partes pueden someter
sus controversias a arbitraje. En el Ecuador no existe, como si lo hay en otras
legislaciones arbitraje obligatorio. La decision de ir a arbitraje es voluntaria de las
partes. Aceptado el convenio arbitral, hemos observado a lo largo de la revision tedrica

que se adquiere la obligacién de aceptar la decisidon que adopte el tribunal arbitral, y las
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“puertas” para ir a la justicia ordinaria quedan cerradas, asi lo manifiesta la doctrina, y

asi lo reconoce nuestra legislacion.

Lo antes expuesto lo corroboramos con lo dispuesto en el articulo 37 de la Ley de
Arbitraje y Mediacidn, que establece la supletoriedad del Cédigo de Procedimiento Civil,
el procedimiento es el acordado por las partes, y a falta de acuerdo el previsto en la Ley
de Arbitraje y Mediacién; en lo no previsto por las partes o por esta ley, entonces se

aplica la norma adjetiva civil.

Los articulos 7 y 17 completan la lectura de estos dos articulos de la Constitucion
de la Republica, al haber optado el Ecuador por definir al arbitraje como jurisdiccional y
calificarlo como una especie de servicio publico, por lo que entonces tal calificacion
debe inspirar la actuacién de los tribunales arbitrales, en la delicada labor de

administrar justicia, en forma alternativa, como ya lo hemos visto a la justicia ordinaria:

Articulo 7.- PRINCIPIOS DE LEGALIDAD, JURISDICCION Y
COMPETENCIA.- La jurisdiccion y la competencia nacen
de la Constitucion y la ley. Sélo podran ejercer la
potestad jurisdiccional las juezas y jueces nombrados
de conformidad con sus preceptos, con la intervencion
directa de fiscales y defensores publicos en el ambito

de sus funciones.

Los arbitros ejerceran funciones jurisdiccionales, de

conformidad con la Constitucidn y la ley.”

Art. 17.- Principio de servicio a la comunidad.- La
administracidn de justicia por la Funcion 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
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Constitucion, los instrumentos internacionales de

derechos humanos vigentes y las leyes.

El arbitraje, la mediacién y otros medios alternativos
de solucion de conflictos establecidos por la ley,
constituyen una forma de este servicio publico, al igual
que las funciones de justicia que en los pueblos

indigenas ejercen sus autoridades.

En los casos de violencia intrafamiliar, por su

naturaleza, no se aplicara la mediacion y arbitraje....

El articulo 17 del Cédigo Organico de la Funciéon Judicial, expedido al amparo de
la actual Constitucion ratifica lo que hemos constatado a lo largo de este trabajo y de
esta presentacién y andlisis de resultados, califica al arbitraje como un mecanismo
alternativo de solucién de conflictos, disponiendo ademas que constituye una forma de
prestacion del servicio publico de administracidon de justicia, que en nuestro caso de
Ecuador, como es evidente no estad reservado para los érganos que son propios de la

justicia ordinaria.

Notese también que los articulos precedentes, ratificando lo ya manifestado
sobre el tratamiento y reconocimiento como mecanismo alternativo de solucién de
controversias, en la legislacién ecuatoriana, siempre tratan de la administracion de
justicia, y de quienes estan dotados de potestades jurisdiccionales, y dentro de este

ultimo concepto es que entra el arbitraje.

A efectos de tener los elementos de analisis completos citemos lo previsto en el
Cddigo de Procedimiento Civil, que dentro de la explicacién de cdmo se clasifica o
divide la jurisdicciéon, ha establecido respecto de la jurisdiccién convencional, es decir,

aquella que da origen al arbitraje:
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Articulo 3. La jurisdiccion es voluntaria, contenciosa,

ordinaria, preventiva, privativa, legal y convencional.

Jurisdiccion convencional es la que nace de la
convencion de las partes, en los casos permitidos por

la ley.

Articulo 5. La jurisdiccidn se ejerce por los tribunales y
juzgados que integran la Funcidon Judicial. También la
ejercen, de acuerdo con la Constitucion de la Republica
y sus leyes propias: las juezas y jueces de paz, los
arbitros, los tribunales de conciliacién y arbitraje y las

autoridades de los pueblos indigenas.

Articulo 17. Ejercen jurisdiccidon convencional las juezas

y jueces arbitros.

Art. 18. La jurisdiccion legal nace por elecciéon o
nombramiento hecho conforme a la Constitucién o la

ley; y la convencional por compromiso.

Art. 19. Principia el ejercicio de la jurisdiccion legal y de
la convencional, desde que los titulares de los érganos
jurisdiccionales toman posesion de su empleo o cargo

y entran al desempeiio efectivo del mismo.

Una de nuestras variables con sus respectivos indicadores, a constatar en la
presente investigacion, es que a través del arbitraje se alcanza tutela judicial efectiva de
los derechos, y que a su vez en arbitraje se hace efectivo el debido proceso, siendo en
su medida una limitacién al ejercicio de la autonomia de la voluntad manifiesta en el
convenio y que se hace evidente en el procedimiento arbitral, como una obligacion de

los arbitros respecto del ejercicio del derecho de las personas.
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Asi el derecho a la tutela judicial efectiva se encuentra consagrado en nuestra

norma suprema en el articulo 75, disponiendo en forma expresa:

Art. 75.- 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 inmediaciéon y celeridad; en ningln caso
quedara en indefension. El incumplimiento de las

resoluciones judiciales sera sancionado por la ley.

De la lectura del articulo antes transcrito se observan cuales son los elementos
gue configuran la tutela judicial efectiva, se consigue la tutela de los derechos a través
del arbitraje, como mecanismo alternativo de solucién de controversias?; recordemos
que en lineas anteriores ya habiamos manifestado que el arbitraje conlleva el ejercicio
de potestades jurisdiccionales, asi revisando los elementos que son propios de este

derecho nos encontramos con:

a. Derecho al acceso gratuito a los drganos jurisdiccionales para ejercer sus

derechos;

b. El derecho a obtener un pronunciamiento sobre sus derechos, que se extienda

0 que no sea meramente en la forma, sino que llegue al fondo;

c. El cumplimiento de las decisiones judiciales, no es suficiente obtener el

pronunciamiento, este debe ser cumplido.

Al ser el arbitraje un mecanismo alternativo para solucionar conflictos entre las
personas, que suple a la justicia ordinaria y que por el hecho de acceder al mismo se
“cierran las puertas de la justicia ordinaria”, la tutela de los derechos de las personas se
hace efectiva a través del arbitraje, por esta renuncia que ha hecho, en forma temporal,

de acceder a la justicia ordinaria.
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La Corte Constitucional tiene reiterados fallos, en que abordando el analisis
del caso concreto deja en manifiesto que la tutela de los derechos se consigue a través
del arbitraje. Analizados los casos 0712 — 09 — EP; Caso 1537 — 10 — EP, se logra
evidenciar lo expuesto en este punto, los casos citados constituyen Anexo del presente

estudio.

Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen
derechos y obligaciones de cualquier orden, se
asegurara el derecho al debido proceso que incluira las

siguientes garantias basicas:

7. El derecho de las personas a la defensa incluira las

siguientes garantias:

a) Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en
ninguna etapa o grado del procedimiento.

b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados
para la preparacion de su defensa.

c) Ser escuchado en el momento oportuno y en
igualdad de condiciones.

d) Los procedimientos seran publicos salvo las
excepciones previstas por la ley. Las partes podran
acceder a todos los documentos y actuaciones del
procedimiento.

e) Nadie podra ser interrogado, ni alin con fines de
investigacion, por la Fiscalia General del Estado, por
una autoridad policial o por cualquier otra, sin la
presencia de un abogado particular o un defensor
publico, ni fuera de los recintos autorizados para el

efecto.
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f) Ser asistido gratuitamente por una traductora o
traductor o intérprete, si no comprende o no habla el
idioma en el que se sustancia el procedimiento.

g) En procedimientos judiciales, ser asistido por una
abogada o abogado de su eleccion o por defensora o
defensor publico; no podra restringirse el acceso ni la
comunicacion libre y privada consu defensora o
defensor.

h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o
argumentos de los que se crea asistida y replicar los
argumentos de las otras partes; presentar pruebas y
contradecir las que se presenten en su contra.

i) Nadie podra ser juzgado mas de una vez por la
misma causa y materia. Los casos resueltos por la
jurisdiccion indigena deberan ser considerados para
este efecto.

j) Quienes actien como testigos o peritos estaran
obligados a comparecer ante la jueza, juez o autoridad,
y a responder al interrogatorio respectivo.

k) Ser juzgado por una jueza o juez independiente,
imparcial y competente. Nadie sera juzgado por
tribunales de excepcion o por comisiones especiales
creadas para el efecto.

1) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser
motivadas. No habra motivacidn si en la resoluciéon 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. Los actos administrativos,
resoluciones o fallos que no se encuentren

debidamente motivados se consideraran nulos. Las
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servidoras o servidores responsables seran
sancionados.

m) Recurrir el fallo o resolucion en todos los
procedimientos en los que se decida sobre sus

derechos.

Todo procedimiento, sea administrativo o judicial, tiene que cumplir con las
garantias minimas del debido proceso, la norma dispone que es el minimo puede
exigirse mas, pero esto es lo minimo que debe cumplir quien teniendo la posibilidad de
determinar sobre derechos y obligaciones de las personas tiene que cumplir. El arbitraje

no puede ser la excepcidon debe cumplir con el ejercicio de esta garantia.

En el articulo transcrito hemos hecho referencia, dentro del debido proceso, al
derecho a la defensa, que es el que se hace manifiesto y debe ser respetado por los
tribunales en sus actuaciones de sustanciacion del proceso. Si observamos el articulo 31
de la Accidn de Nulidad, a través de la cual se lleva a cabo el control de la legalidad del
laudo arbitral, podemos notar que la proteccion que se brinda en ese articulo a la parte,

es precisamente para garantizar el ejercicio de dicho derecho:

Art. 31.- Cualquiera de las partes podra intentar la

accion 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. Serd
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 omisidn al tiempo de intervenir en la controversia;

o,
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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; o,

¢) 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; o,

d) El laudo se refiera a cuestiones no sometidas al

arbitraje o conceda mas alla de lo reclamado.

La Corte Constitucional, igualmente en los casos No. 0712 — 09 — EP y 1537 — 10
— EP, ha concluido sobre el reconocimiento y aplicacién del debido proceso dentro del

procedimiento arbitral.

Al amparo de lo previsto en la Constituciéon vigente en el afio 1998, que
reconocia al arbitraje y a otros mecanismos alternativos de solucién de controversias,
se expidid la primera ley que regulaba la materia en el afio 1997, finalmente dicha ley
fue codificada en el afio 2006, y es la ley que se encuentra vigente. Si bien es cierto que
no es expedida al amparo de la actual Constitucidn, debemos manifestar que esta se
encuentra vigente puesto que no hay norma, contenida en la misma que sea contraria a
la Constitucién, asi tampoco se ha iniciado algin proceso sobre su constitucionalidad
ante la Corte Constitucional, Unico 6rgano autorizado para resolver sobre la

constitucionalidad o no de un acto normativo de caracter general.

El articulo 1 de la ley de Arbitraje y Mediacion dispone:

Art. 1.- El sistema arbitral es un mecanismo alternativo
de solucion de conflictos al cual las partes pueden
someter de mutuo acuerdo, las controversias
susceptibles de transaccidn, existentes o futuras para

que sean resueltas por los tribunales de arbitraje
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administrado o por arbitros independientes que se

conformaren para conocer dichas controversias.

Ya hemos manifestado en lineas anteriores, y conforme la Constitucidon es
suficiente destacar el reconocimiento que hace la ley de que se trata de un mecanismo
alternativo a la justicia ordinaria, de solucién de conflictos entre las personas. Ratifica lo
ya analizado, que se trata de controversias susceptibles de transaccidn, ratificamos lo ya
revisado en lineas anteriores. Agrega el articulo sobre controversias existentes o
futuras, esto es, puede ya existir el conflicto o puede establecer el mecanismo de

solucidn, excluyendo a la justicia ordinaria, cuando este se haga presente.

El articulo 1 incluye lo referente a la clasificacidon entre arbitraje administrado y
arbitraje independiente, el articulo 2 del mismo cuerpo normativo dispone sobre unoy
otro:

Art. 2.- El Arbitraje es administrado cuando se
desarrolla con sujeciéon a esta Ley y a las normas y
procedimientos expedidos por un Centro de Arbitraje,
y es independiente cuando se realiza conforme a lo

que las partes pacten, con arreglo a esta Ley.

Asi la ley de Arbitraje y Mediacidn reconoce:

o Sobre el arbitraje en derecho y en equidad nos encontramos en el articulo 3 de
la ley;

o Sobre el Convenio arbitral y las formas como éste se presente: articulos 5 y 6;

o Excepcién de Arbitraje: articulo 7;
El mismo articulo o recoge el principio pro arbitralis, que inspira la doctrina;

o Sobre la renuncia al arbitraje trata el articulo 8;

o Medidas cautelares, articulo 9;

o Demanda, contestacion de demanda, términos de contestacién y reconvencion,

articulos 10, 11y 12;
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o Término para la modificacion de: demanda, contestacién de la demanda,
reconvencion y contestacién de la reconvencién, articulo 13;

o Elarticulo 15 trata sobre la Audiencia de Mediacién;

o Los articulos 16 y 17 tratan sobre la seleccion de arbitros, forma de
conformacion del tribunal arbitral y posesion;

o El articulo 22 trata de la Audiencia de Sustanciacion, ya en etapa de tribunal
arbitral;

o Articulo 23 diligencias de mejor proveer;

o Audiencia de Estrados, articulo 24;

o Duracién del arbitraje, articulo 25;

o Inapelabilidad del Laudo Arbitral, articulo 30;

o Accion de Nulidad, articulo 31;

o Ejecucion del Laudo, articulo 32;

Una acotacion importante respecto del arbitraje en derecho y en equidad, el
primero de ellos es que determina que el tribunal arbitral al tiempo de laudar debera
hacerlo conforme a la ley, los principios universales del derecho, la jurisprudencia y la
doctrina, disponiendo tal articulo que los arbitros deberdn de ser abogados. Mientras
que al laudar en equidad, el arbitro lo hace conforme a su leal saber y entender y
atendiendo a los principios de la sana critica, en este caso los arbitros no
necesariamente deben ser abogados, sino personas que tengan experiencia en tal

materia.

El caso 0712 — 2102 — EP citado en este analisis, Faisal Misle Zaidan contra
Sentencias Primera, Segunda instancia y Casacion; se trata de un arbitraje en equidad y
el arbitro era un Ingeniero, esa es otra ventaja del arbitraje que permite acordar en
forma previa, incluso quien va a resolver su controversia, pudiendo optar por ser una
persona que acredite conocimiento en la materia, de tal forma que podrd obtener un
laudo mas acorde a la situacion real factica atras de la reclamacidn. Esto no ocurre en la
justicia ordinaria, la competencia se radica y en muchas ocasiones nuestros jueces no

tienen una formacidon apropiada para tal materia. En el Centro de Arbitraje de
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Guayaquil, se registran arbitros con experiencia y expertiz en determinada materia,
conclusién que llegamos de la entrevista a la Directora de Centro de Arbitraje de

Guayaquil.

Algunos aspectos adicionales entre los que se encuentran el idioma, la
confidencialidad, se encuentran en la misma ley de Arbitraje y Mediacidn.
Posteriormente a estos articulos, a partir del articulo 41 se encuentra normado el
arbitraje internacional. Como podemos observar la forma de llevar el arbitraje, tanto el
doméstico como el internacional se encuentran debidamente normados y regulados por
la Ley de Arbitraje y Mediacién vigente, que con las limitaciones expuestas en este

mismo capitulo deberan aplicarse.

El articulo 39 de la Ley de Arbitraje y Mediacion regula sobre los Centros de
Arbitraje, a quienes deseen estudiar o conocer sobre esta materia de la lectura del
articulo pueda comprender en qué consisten estos y cual es su funcién. En los Centros

de Arbitraje y Mediacidn, se desarrolla el arbitraje administrado.

Art. 39.- Para facilitar la aplicacién de la presente Ley,
las camaras de la produccién, asociaciones,
agremiaciones, fundaciones e instituciones sin fines de
lucro, podran organizar centros de arbitraje, mismos
que podran funcionar previo registro en la Federacién
de Camaras de Comercio del Ecuador. L a
comprobacion de la falta de cumplimiento de los
requisitos establecidos en la presente Ley y su
reglamento, por parte de un centro de arbitraje dara
lugar a la cancelacion del registro y su prohibicién de
funcionamiento.

Los centros de arbitraje existentes previos a la vigencia
de esta Ley también deberdan registrarse, sin perjuicio

de continuar con su normal funcionamiento.
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Los centros de arbitraje deberan contar con una sede
dotada de elementos administrativos y técnicos
necesarios para servir de apoyo a los juicios arbitrales
y para dar capacitacion a los arbitros, secretarios y

mediadores que se designen de acuerdo a esta Ley.

lll. DATOS ESTADISTICOS DE DEMANDAS INGRESADAS DURANTE EL ANO 2010.-
CENTRO DE ARBITRAJE DE LA CAMARA DE COMERCIO DE GUAYAQUIL

Durante el afio 2010, dentro de nuestro periodo de andlisis el Centro de
Arbitraje y Mediacién de la Cdmara de Comercio de Guayaquil, recibié un total de 47
expedientes para ser sustanciados a través de los diferentes tipos de arbitraje que la ley
reconoce, los resultados han sido expuestos en el 4.1.1. Base de Datos, los que

analizamos a continuacion:

Las cifras nos permiten evidenciar el total de causas ingresadas durante el afio
2010 al Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Guayaquil, si bien
manifestdbamos que éste no es el Unico, si es el mas antiguo en esta ciudad, podemos
observar también el desarrollo del arbitraje doméstico en el referido Centro de
Arbitraje, concretamente refiriéndonos al arbitraje administrado. Las estadisticas del
arbitraje independiente no constan por no tener registros en este tipo de entes. De un
total de 47 causas iniciadas en el afio 2010, se encuentran resueltas, por la forma
regular de terminacién del procedimiento arbitral, que es el laudo un total de 23 causas,
sumamos a este total las 5 causas de Mediacion, quiere decir que se encuentran

resueltas un total de 28 causas.

Debemos manifestar que el porcentaje de suspension es alto, pero esto refleja la
voluntad de las partes de no continuar con la sustanciacion por diferentes causas, entre
ellas podria ser un eventual acuerdo, o la suspension para la obtencion de

determinadas pruebas, entre otras.
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lll. CUADRO TOTAL DE CAUSAS REPRESADAS ACUMULADAS EN EL SISTEMA JUDICIAL
CORTE DICIEMBRE DEL 2010

Como hemos manifestado el arbitraje aparece como un mecanismo alternativo
de solucién de controversias, frente a la congestion de la justicia ordinaria, el cuadro
referido en el presente punto, elaborado por el Ministerio de Justicia para el Consejo de
la Judicatura de Transicidn, que es el que explica el proceso de depuracién de causas
iniciado en todo el pais en el afio 2011, y que significd iniciar la reestructuracion de
juzgados y tribunales de justicia, mediante dos mecanismos una nueva infraestructuray

procesos de seleccidn de nuevos jueces en diferentes materias.:

Algunas reflexiones merecen los datos estadisticos contenidos en el cuadro

materia del presente andlisis:

1. El cuadro evidencia la congestion de la justicia en el Ecuador, si bien se puede haber
mejorado después de la reestructuracion algo en cuanto a cifras, no es menos cierto
gue los porcentajes actuales siguen siendo altos, y las personas se siguen quejando

del acceso a la justicia, a la que hemos hecho referencia en lineas anteriores.

2. El cuadro se denomina de “causas represadas”, es decir causas que estdn
pendientes de resolucién por varios afos, que no pueden ser resueltas por

diferentes motivos.

3. Si bien hay materias que no es posible resolver los conflictos por arbitraje o
mecanismos alternativos de solucién de controversia, como es penal, las cifras
permiten observar lo congestionada y complicada que estaba la justicia al finalizar

el afio 2010.

4. El total de causas represadas, segun el mismo reporte a la fecha era

aproximadamente de 1.225.912, concentrandose el 93% en materia penal, civil,

nifiez y adolescencia y laboral.
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5. Aunque no es parte de este trabajo, pero el represamiento de causas en materia de
nifiez es alarmante, se mantenia al finalizar el afno 2010 un total de 232.112, segun
el reporte adjunto. En nifiez es factible realizar mediacién, mecanismo alternativo

de solucidn de controversias, en temas como regulacién de visitas.

6. Existen provincias donde el congestionamiento de la justicia resulta alarmante,

basta observar las cifras de Pichincha, Manabi, El Oro y Guayas; en materia civil.

7. Del cuadro precedente las causas que podrian ingresar a arbitraje, dependiendo de
que la materia que desarrollen sea transigible son: civil e inquilinato. Las cifras en la

primera de las mencionadas son bastante altas.

Al mismo afio las cifras de la Corte Nacional de Justicia eran igualmente preocupantes,
un total de 7.800 causas pendientes, centrandose un 31% en salas de lo penal, 32% en
laboral, y un 16% en civil y mercantil, segin datos publicados por el Buré de Andlisis

Informativo.

En los procesos judiciales que se toman como muestra para el presente andlisis

podemos observar, lo siguiente:

o Juicio Segunda Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y Materias Residuales
Juicio No. 0223 - 2010: La Corte dicta sentencia en el afio 2012, el proceso se
inicia en el afio 2010, como se identifica del nimero de la causa. El proceso en
primera instancia se inicia en el afio 2008, signado con el nimero 867 — 08, la
sentencia de la que se recurre se dicta en el afio 2010, dos afos después de
haber iniciado la causa. El juicio se trata del cobro de obligaciones dinerarias.

o Primera Sala Civil y Mercantil 217 — 2010, se declard la nulidad de lo actuado. Se
inicia por el cobro de obligaciones dinerarias, signado con el nimero 137- A —
1997.

o Juicio Segunda Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y Materias Residuales,

Juicio No. 196 — 2010: Este proceso se sustancia en la Corte como consecuencia
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de la apelacién, el proceso se siguid en el juzgado 23 de lo Civil, con el nUmero
176 — 2008. Actualmente estd terminado. Se origind por el cobro de
obligaciones dinerarias.

o Juicio Tribunal Distrital No.2 de Guayaquil, No. 989 — 2012. Este caso se trata de
una indemnizacién de dafios y perjuicios. La demanda se presenta el 20 de
diciembre del 2010, el proceso fue citado a los demandados en mayo del 2013.
Actualmente las partes han comparecido al proceso.

o Juicio 1044 — 2010 juzgado 9 de lo Civil y Mercantil de Guayaquil, el proceso es

esta sustanciando. No se ha llegado a la etapa de dictar sentencia.

Los procesos judiciales precedentes han sido tomados como muestras que nos
permiten observar el tiempo de sustanciacion de los procesos en el Ecuador. En el caso
incluido del proceso administrativo, como indicdbamos en lineas anteriores se trata de
un juicio de indemnizacion de dafios y perjuicios como consecuencia de un

incumplimiento contractual debidamente comprobado.

El articulo 25 de la ley de Arbitraje y Mediacion establece el tiempo de duracion

que debe tener el arbitraje:

Art. 25.- Una vez practicada la audiencia de
sustanciacion y declarada la competencia del tribunal,
éste tendra el término maximo de ciento cincuenta

dias para expedir el laudo.

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.

Es decir desde que se inicia la etapa de tribunal arbitral, existe un plazo de 150

dias para expedir el laudo, pudiendo prorrogarse maximo por 150 dias, sumando un
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total de 300, tiempo en que debe el arbitro Unico o tribunal arbitral haber expedido el
laudo, salvo que se haya terminado por alguna forma irregular, como es el

desistimiento o la transaccion.

En un afio, maximo el arbitraje debe de estar terminado, no es prorrogable.
Habiamos manifestado que esta jurisdiccion/ competencia que se le confiere al tribunal
arbitral es temporal, y que una vez concluido el encargo de resolver la controversia, sea
por que dio su pronunciamiento o porque no laudo dentro del término, con las
consecuencias hasta de cardcter penal que esto podria conllevar, la competencia se

extingue, y se termina la actuacion de ese tribunal en ese caso concreto.

Esto no ocurre en la justicia ordinaria, como ya hemos manifestado, el juez esta
dotado en forma permanente de jurisdiccidn, y su competencia viene determinada por
la materia, el grado, y demas forma que la ley que regula la materia lo dispone, por lo
gue no tiene plazos o términos para resolver. Los que se encuentran previstos en el
Cédigo de Procedimiento Civil resultan inaplicables en la practica para el grado de

congestidn de la administracidn de justicia.

Habiamos manifestado al inicio de este analisis de resultados que durante el afio
2010 se iniciaron 47 procesos en el Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de
Guayaquil, esto significa que existen un total de 47 convenios arbitrales suscritos, de los
cuales solamente 2, o no estaban debidamente redactados que impidié que ese tribunal
gue conocid se declare competente, o no era competente el tribunal, pero que podria

serlo otro en otra ciudad, por poner un ejemplo.

En tal caso en un total de 23 laudos arbitrales en el afio 2010 y 5 mediaciones en
igual periodo de revision observamos que el convenio arbitral ha sido suficiente para
alcanzar decisiones y en aplicacién de las potestades jurisdiccionales de la que se
encuentran investidos poder llevar a decisiones que resuelvan el fondo de la

controversia.
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V, ENTREVISTA DIRECTOR DE CENTRO DE ARBITRAJE CAMARA DE COMERCIO DE
GUAYAQUIL

La entrevista arrojo algunos resultados interesantes que pasamos a exponer a

continuacion:

o Tradicionalmente no se ha ensenado los Mecanismos Alternativos de Solucién
de Conflictos como parte de las mallas curriculares de pregrado.

o Eltiempo promedio de resolucién de arbitrajes esta en un rango entre 180 y 300
dias.

o El tiempo promedio de resolucién de la Accidn de Nulidad excede los 60 dias.
Recordemos que la accién de nulidad se tramita ante el Presidente de la Corte
Provincial de Justicia, esto es justicia ordinaria.

o La mayor actividad se centra en: indemnizacion de dafios y perjuicios y
terminaciones contractuales.

o Considera que el arbitraje deberia ser obligatorio para el sector publico, si no lo
es, es “Juez y parte”.

o Considera importante, como hemos expuesto en este trabajo, una reforma a la
Ley de Arbitraje y Mediacion.

o Se realiza el control de constitucionalidad a través de la accién de proteccion, se
han interpuesto 10 acciones de proteccion de laudos dictados por los tribunales
arbitrales de la Cdmara de Comercio de Guayaquil.

4.1.3. Respuesta a la pregunta de investigacion

IV.1.3.1. ¢Es conveniente emplear el arbitraje, como un mecanismo

alternativo de solucion de controversias?

Luego de la revisidn de las cifras expuestas en los cuadros precedentes respecto
de la actividad del Centro de Arbitraje de la CAmara de Comercio de Guayaquil y
del Consejo de la Judicatura de Transicién, de los controles que, amparados en
normas constitucionales y legales tiene el arbitraje, del tiempo maximo para

resolucion de controversias, de la eventualidad de someter controversias a
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personas especializadas en la materia que se someta a su resolucién; podemos
concluir que el arbitraje presenta algunas ventajas o beneficios que lo hace

conveniente de aplicar como un mecanismo alterno a la justicia estatal.

Consideramos exponer algunos aspectos que se han hecho evidentes a lo largo
de esta investigacién, pero que consideramos preciso sintetizarlas a
continuacién, a fin de resaltar la conveniencia de aplicacidn de este mecanismo
alternativo de solucién de controversias, obviamente con la limitacidon que se
trate de materia por su naturaleza transigible, que pese a circunscribir bastante
el dmbito de aplicacién, no es menos cierto que sigue siendo un espacio

bastante importante.

Recordemos que uno de los elementos de la tutela judicial efectiva es
precisamente la resolucién de las controversias dentro de tiempos razonables,
recordemos que — aunque no es juridica la reflexién, si es aplicable — justicia
tardia no es justicia. De que le sirve al justiciable el obtener una resolucién de su
conflicto, la declaratoria de un derecho a su favor, si al tiempo de hacer efectiva
esa decision, luego de algunos afios de pelear, no lo consigue por lo
congestionada de la administracién de justicia, los incidentes del proceso, y los
recursos, que mal utilizados por los abogados, solamente consiguen es dilatar la

ejecucion de las decisiones.

En este punto entonces hay que destacar los dos elementos ya expuestos: uno
los 150 dias para expedir el laudo, prorrogables por una sola vez, esto es hasta
300 dias (menos de un afo); y, por otro lado la flexibilidad que hemos visto en
cuanto al procedimiento arbitral, con las limitaciones confirmados en este
mismo trabajo respecto de garantias minimas del debido proceso, por ejemplo
no podra obviarse la citacion o la notificacion de un término probatorio, pero
nada obsta que en algunas etapas o momentos del arbitraje pueda existir

menos rigurosidad que en el procedimiento civil.
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El que de la naturaleza de la institucion se determine la limitacion temporal que
se hace de la competencia, asi como la limitacidon en cuanto a los mecanismos
de impugnacion de la decision arbitral hacen que la jurisdiccion arbitral sea mas
econémica que la justicia ordinaria. Los gastos que genera el proceso
prorrateado por el nimero de afios que demoran las causas permiten concluir
que la justicia ordinaria termina siendo mas cara que la convencional;
partiendo ademas de un punto que pese a estos costes asociados al proceso, no
se ha conseguido un pronunciamiento definitivo, por ejemplo en casos que

precisan declaratoria de un derecho.

Hemos evidenciado a lo largo de este trabajo que la especialidad de los arbitros
es importante al tipo de determinar la conveniencia de someter la controversia
a arbitros, temas como propiedad intelectual, en sus versiones derecho
marcario o de autor; aspectos amparados por el mercado de valores, como los
fideicomisos; o de derecho de seguros, como las fianzas o pdlizas; podran ser
abordados por administradores de justicia, convencional, que tengan una
especialidad o formacidn en esta materia. Las relaciones comerciales han ido
determinando cambios importantes en el derecho, asi van apareciendo temas
gue no son abordados por todos, sino que van surgiendo especialidades o

expertos determinados.

La complejidad que puede presentar el asunto determina que una persona con
conocimientos especificos en estos pueda tener mejores argumentos, analisis y
l6gica para la aplicacion de las alegaciones, y lograr efectivamente determinar
derechos y obligaciones para las partes. Como decia los Centros de Arbitraje, en
el arbitraje administrado; o la seleccion directa en el arbitraje independiente
permite que personas con tal especialidad y experiencia puedan conocer y

resolver controversias.

La confidencialidad del arbitraje es otro aspecto a destacar, esta

confidencialidad no es relativa a las partes, sino respecto de terceros o quienes
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no tienen relacién con la controversia. En materia arbitral se trata en ocasiones
de terminaciones de contratos que alcanzan algunos miles o millones de
délares, que hacen evidente la situacion patrimonial de una parte, se
fundamentan en ocasiones en acuerdos comerciales confidenciales, por la
naturaleza del negocio o las cifras que significan. La confidencialidad puede ser
pactada en el arbitraje, como un mecanismo para proteger a la parte que se ve
expuesta a la controversia, y que la misma podria afectar otras de sus relaciones

comerciales.

Dos aspectos a resaltar que reflejan las ventajas del arbitraje, a fin de
determinar que es un mecanismo eficiente para solucionar controversias como
un mecanismo alterno a la justicia ordinaria, estos son: la inmediaciéon entre las

partes y los arbitros, y, confianza en el mecanismo.

La naturaleza del mecanismo permite que exista una mayor cercania entre el
arbitro y las partes, asi como el arbitro y el proceso. En el arbitraje
efectivamente se hace evidente la inmediacidn tan necesaria para la resolucién
de las controversias, ¢qué mecanismo determina y evidencia lo manifestado en
éstas lineas? Pues que el arbitraje se desarrolla a través de cuatro audiencias,
como ya se ha manifestado, las que se presentan a lo largo de todo el
procedimiento y que permite interactuar con el tribunal, la primera de ellas que
es la de mediacién, aunque en fase administrativa, abre la revisidon del proceso
con las partes hasta la notificacion del laudo mediante la cuarta, y ultima
audiencia, hacen efectiva la oralidad en el procedimiento arbitral, y permiten
que el tribunal desarrolle y actue directamente las pruebas, lo cual es favorable

al tiempo de resolver la controversia.

Finalmente, la confianza en los arbitros. La lista de arbitros es proporcionada a
las partes para que éstas de comun acuerdo designen a los arbitros, es decir
ella podran seleccionar quien es la persona llamada a resolver su controversia, y

es mas si no estan de acuerdo con la lista podran solicitar una persona de fuera
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de la lista, actuando de consuno, y dotar de jurisdiccion, temporal, en los
términos expuestos a esa persona, porque en un acto de confianza consideran
que tiene, por un lado los conocimientos técnicos, pero por otro lado la

idoneidad, solvencia y responsabilidad para resolver su controversia.

Asi estos requerimientos son la garantia a su vez que brinda el Centro de
Arbitraje a la persona que resuelve sustraerse de la justicia ordinaria y someter
sus conflictos a dicho centro, proporcionando una lista de personas idéneas y
calificadas para cumplir la delicada labor de suplir a la administracion de justicia

estatal y resolver la controversia entre las partes.

4.1.4. Verificacion de la Pregunta a Contestar

Como resultado del andlisis documental y estadistico que hemos realizado a lo
largo de la presente investigacién procedemos a revisar la constatacion de la pregunta a
contestar planteada al inicio de nuestra investigacion. La pregunta formulada es la

siguiente:

éEs conveniente estimular el empleo del arbitraje como un mecanismo
alternativo de solucién de conflictos entre las partes, reconocido como tal

por la Ley y la doctrina?

En nuestro estudio quedd evidenciada la existencia del arbitraje, tanto desde el
punto de vista de la doctrina y la jurisprudencia, como desde el punto de vista de la
constitucién de la constitucidn y la ley, como un mecanismo alterno a la justicia ordinaria,
que cerrando la via de la misma permita alcanzar a las partes la solucién de sus
controversias, y tutelar los derechos de las personas consagrados en la constitucién, con

las caracteristicas y limitaciones que se reconoce al arbitraje.

Demostramos la eficiencia del arbitraje, las ventajas que este reporta para las

partes, la conveniencia de aplicarlo y establecerlo como un mecanismo de solucién de
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controversias que sustraiga a la controversia de los jueces en la justicia ordinaria, en

materia transigible.

Asi a lo largo de la investigacién, con la exposicién de la estructura de la institucion,
la aceptacidn por parte de la doctrina vy la jurisprudencia, aproximarnos al procedimiento
arbitral, analizado desde el punto de vista de la ley y la doctrina, los derechos
fundamentales que se hacen efectivos a través del arbitraje, revisado al amparo de los
tiempos de respuesta y resolucién de controversia hemos verificado la variable
independiente, en el sentido de que el arbitraje opera como un mecanismo alternativo
de solucién de conflictos, reconocido como tal, pero constatado que en la practica opera
con tal naturaleza, en la investigacidon se han abarcado los indicadores de ésta variable,
desde el analisis de la constitucidon y la ley, hasta la revisién de los datos estadisticos ya

indicados.

Las dos variables dependientes se encuentran debidamente sustentadas en éstas
lineas, puesto que hemos hecho evidente que los procesos o procedimientos son
acordados por las partes, produciendo soluciones en menor tiempo que la administracién
de justicia estatal, asi también se ha hecho evidente la tutela de los derechos, via tutela
judicial efectiva y debido proceso, que ha analizado a lo largo de la investigacién; los

indicadores de ambas variables han sido abordados y constatados en la investigacion.

Constatadas la variables y verificados sus indicadores, hemos confirmado la
hipdtesis en el sentido de que es conveniente el empleo del arbitraje en el Ecuador como
un mecanismo que impide el acceso a la via judicial ordinaria, y que permite en forma
alternativa encontrar la solucion de los conflictos, en los términos que institucion ha sido

desarrollada por la Constitucién y la Ley.

Hemos manifestado en nuestra investigacion algunos aspectos a mejorar en el
arbitraje que consideramos deben ser analizados, por quien teniendo la potestad de

hacerlo pueda implementarlos, a fin de estimular el empleo de esta institucion que tanta
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ventaja traeria al pais en materia de administracion de justicia, y descongestionamiento

de los juzgados y tribunales de justicia.
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5.1. Conclusiones

CAPITULO V

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

El arbitraje constituye un mecanismo alternativo de solucién de
controversias entre las personas que permite, a través de un
acuerdo escrito entre las partes acceder a este mecanismo cerrando
la posibilidad de someter a la justicia ordinaria una o algunas
controversias, presentes o futuras, que deben ser expuestas en

forma determinada en el convenio suscrito.

La doctrina y la jurisprudencia, tanto nacional como internacional,
reconocen al arbitraje como un mecanismo alternativo de solucién
de conflictos, que puede ser adoptado una vez que se suscribe un
convenio arbitral que permite acceder a la institucion, con sus

caracteristicas y limitaciones que le son propias.

Una vez pactado el arbitraje, las partes signatarias de tal convenio se
obligan a someter a este mecanismo las controversias asi pactadas, y
se obligan a acatar la decision del tribunal con competencia para

resolver la controversia.

Es un mecanismo eficiente de resoluciéon de conflictos, dada la
naturaleza de la institucion, se pueden alcanzar decisiones en menor
tiempo, por quienes estan dotados de la potestad de hacerlo, por el

tiempo determinado en la ley.

A través del arbitraje se hace efectiva la tutela judicial efectiva como
un deber del Estado, permitiendo el acceso a la justicia, obteniendo
resoluciones que tutelen los derechos de las personas, con

decisiones que deben ser debidamente acatadas y cumplidas,
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gozando éstas de ejecutoriedad y teniendo el caracter de cosa

juzgada.

En el arbitraje se hace efectivo el debido proceso, los tribunales
arbitrales, ni por mas que el mecanismo sea mas flexible y menos
rigoroso que el procedimiento civil, podran sustraerse de las
garantias de éste, sobre todo en lo relacionado al derecho a la

defensa.

Existen mecanismos consagrados en la ley para controlar la legalidad
del laudo arbitral. En el caso del Ecuador por decisién de la Corte
Constitucional se producen el control de constitucionalidad del
laudo arbitral a través de la Accién Extraordinaria de Proteccidn, por
tratarse de resoluciones con fuerza de sentencia. De un andlisis de
las estadisticas de la Corte Constitucional se han interpuesto un total
de 25 acciones extraordinarias de proteccién contra laudos
arbitrales, por decisiones emanadas de acciones de nulidad; algunas

de ya resueltas y otras todavia en tramite.

La naturaleza de la accidon de nulidad es precisamente ser una
verdadera accidon, encaminada a revisar, conforme las causales
expresamente determinadas en la ley, los aspectos que en ésta se
admiten. No es un recurso, por lo que el Presidente de la Corte
Provincial no podra entrar a analizar el fondo de la controversia via
accion de nulidad, y resolver al respecto. Indebidamente se la ha
calificado de recurso en algunas sentencias de la Corte

Constitucional.

Como hemos manifestado en lineas anteriores, si se adopta el
arbitraje mediante los mecanismos que la propia ley determina, se

debe acoger la institucién con las caracteristicas que le son propias
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dada la naturaleza de la institucion, entre lo expuesto el

reconocimiento de que no existe la apelacion.

- Consideramos que en este Estado Constitucional de Derechos y
Justicia, donde cobran importancia los derechos consagrados en la
carta suprema, debiendo aplicarlos todas las autoridades publicas
gue ejerzan jurisdiccidn, y que actlen en la via administrativa, por lo
tanto es importante contar con mecanismos eficientes para alcanzar

tutela judicial efectiva.

- Deberian de buscarse mecanismos que permitan incentivar la
utilizacion de los mecanismos alternativos de solucién de
controversias como una forma de enfrentar la congestion de la

administracién de justicia.

5.2. Recomendaciones

Una vez que hemos destacado la naturaleza, las ventajas, las caracteristicas y
revisado en forma general al arbitraje como un mecanismo alternativo de solucién de
controversias. Una vez analizadas las cifras que dejan ver el problema de la congestién
de la justicia, que debemos manifestar no es exclusivo del Ecuador; pero destacando
que la uUnica finalidad del arbitraje no es descongestionar los juzgados, nos permitimos

hacer algunas recomendaciones para la vigencia practica de esta institucion:

- Somos del criterio que lo primero que tiene que hacerse es un
cambio en la mentalidad adversarial con la que somos formados, en
las universidades, quienes ejercemos esta profesion, de tal suerte
que permita la apertura a los mecanismos alternativos de solucién

de conflictos; y que pese a que el arbitraje es adversarial, no tratar

162



de trasladar las mismas formas y ritualidades que caracterizan al

procedimiento civil.

Como ya lo ha hecho la Universidad Catdlica de Santiago de
Guayaquil, el arbitraje debe ser de ensefianza obligatoria en una
malla de pregrado de las demds universidades del Ecuador,
permitiendo formar profesionales en derecho que tengan
conocimiento de este mecanismo y puedan adoptarlo y

recomendarlo en su vida profesional.

Debe reformarse por parte de la Asamblea Nacional, a iniciativa de
Centros de Arbitraje del Ecuador, la ley de Arbitraje y Mediacion,
adoptando determinadas normas contenidas en la ley Modelo de
UNICITRAL, a fin de uniformarnos hacia el arbitraje internacional; ya
somos signatarios de tratados internacionales que permiten cumplir
laudos dictados en el exterior, solamente mediante mecanismos

eficientes alcanzaremos desarrollarnos econédmicamente.

Igualmente, debe revisarse, por parte del drgano legislativo de la
Republica, el alcance del principio competencia por competencia y

alinearnos en las nuevas tendencias mundiales respecto a éste.

Consideramos, igualmente que los Centros de Arbitraje existentes
en el pais, deberian revisar las causales de nulidad de los laudos, e
incorporar el laudar fuera de término, como estaba en el proyecto
original; permitiendo incluir dentro del control a un laudo que pueda
no cumplir con tal requisito, y por lo tanto ser expedido sin gozar
con una autoridad con potestades jurisdiccionales, puesto que ésta
ya ha terminado. Formulando a la Asamblea Nacional una respuesta

concreta al respecto.
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Debe eliminarse por parte de la Asamblea Nacional, la supletoriedad

del Cédigo de Procedimiento Civil.

Consideramos que contrario a lo que se ha hecho, limitando el
arbitraje publico; deberia, de la mano, con los mecanismos para
mejorar la administracion de justicia en el Ecuador, incentivarse la
utilizacion del arbitraje, definiéndolo como una politica publica
obligatoria para el sector publico; trabajo que deberia hacerse por
parte del Estado, a través del Ministerio correspondiente, iniciando

un trabajo mancomunado con las Cdmaras de la Produccién.
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ANEXO 1

ENTREVISTA DIRECTOR CENTRO DE ARBITRAJE
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A esos procesos se suman otros 70.037 juicios, que recibieron los juzgados desde el | de
enero hasta ¢l 8 de julio de este aio, en los que también predominan los de tipa penal,

Del monto total de reclamos en Guayas (2009 y lo que va del 2010), el .C‘(mscjo de la
Judicatura, ente regulador de la Funcion Judicial, no ha especificado cifras sobre la
cantidad de juicios despachados y los que han llegado a una resolucion.

Las causas de las Salas Especializadas

(enero - junio 2010)

," } r.." aboaras Al T AT 1s A |t.‘§:5
Redbidas 1.000 486| 1.259
Resueltas 706 408 922
Pendientes| 294 78 337

fuente: Corte Suprema de Justicia
Critica a jucces y magistrados

En los Gltimos seis meses, los cuestionamientos hacia los jueces y magistrados han sido
recurrentes desde el Gobierno y la Fiscalia. Las sanciones que impuso el Consejo de la
Judicatura a varios jueces por sus sentencias (caso Isafas y caso Esmeraldas como los mds
recientes) fue motivo de critica. También lo fue la lista que publico el Ministerio de Justicia
respecto a los jueces que supuestamente retrasan la resolucion de causas, provocando que
caduquen las prisiones preventivas.

Mauro Teran, ex magistrado de la denominada Corte Suprema de Justicia (CSJ) del 2008,
tiene una explicacion para esos hechos. Sostiene que el esquema de administracion de
justicia previsto en la Constitucién no funciona porque es retardatario y va en contra de los
principios de administracién de justicia. “Se redujo las salas de la corte, luego el nivel
jerarquico de las cortes nacionales y provinciales, sc congeld el presupuesto de la
administracion de Justicia y se condené a que todos sus mecanismos operativos
disminuyan. Ademds crearon un oOrgano de poder absolutista como el Consejo de la
Judicatura, lo que diga y ordene es la voz mandante por encima de la Ley y de la
Jurisprudencia”.

Terdn sefiala que la Corte del 2008 empezo cambios en las cortes superiores, uno de cllos,
establecer un plan de desarrollo de la administracion de justicia, que establecia procesos
anuales y quinquenales para temas operativos, estructurales y procesales, encaminados
hacia la oralidad de la justicia. “Pcro todo esto los sabios de Montecristi lo ccharon al
canasto y estamos viendo que cada vez mds colapsa la administracion de justicia. Y no se
ve salida porque cllos no van reconocer que cometierci un error”.

Il ex magistrado considera que el problema no es solo el niimero de las causas pendientes.
Para él, ¢l Consejo de la Judicatura es un obsticulo, ademds de la limitacion presupuestaria
de la CNJ. “Se planted que un 5% del presupuesto anual del Estado se destine a la
administracion de justicia. Pero se olvidan que hace falta la capacitacion, eso es
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1. ANTECEDENTES.-

En la actualidad la Funcién Judicial evidencia falta de elementos técnicos y normativos
homogéneos, que garanticen una eficaz y eficiente administracién que incida en los servicios de
justicia y genere cultura de calidad. El sistema de administracién de justicia al momento carece de
mecanismos efectivos de gestién institucional, por lo que sus organismos no pueden proveer de
servicios que garanticen el acceso a la Justicia, el derecho fundamental de las y los ciudadanos de
_( conformidad con las disposiciones contenidas en la Constitucién del Ecuador y sus leyes.

La demanda de los servicios de justicia ha crecido de forma significativa cada afio, y junto a este
incremento de causas ingresadas, también existe un decremento igual significativo de causas
resueltas.

Los juzgados corporativos actuales fueron concebidos bajo la légica de mantener una estructura
administrativa para un solo cuerpo de jueces, en la realidad cada juez tiene su equipo y su
agrupacion es solamente en el espacio fisico, poniendo en riesgo la pérdida de documentos y
procesos. Los Juzgados no fueron diseflados para la aplicacidn de la oralidad, por lo que las
audiencias se realizan en espacios como el despacho del juez y secretario, poniendo en riesgo
tanto a jueces y secretarios como a victimas y testigos.

Para superar las falencias actuales del sistema judicial, se establece el Programa de
Reestructuracién de la Funcién Judicial, segun se aprobé en las preguntas 4 y 5 y sus respectivos
anexos de la Consulta popular del 7 de Mayo del 2011, por la que se constituye un Consejo de la
Judicatura Transitorio, dotado de las atribuciones para que en un plazo de 18 meses realice la
reestructuracién de la institucién y la instalacién del Consejo de la Judicatura definitivo, de
{ acuerdo a las enmiendas que se introducen en la misma Consulta a los articulos 179 y 181 de la
Constitucién de la Republica.

Dentro del Programa de Reestructuracién de la Funcién Judicial presentado por el Consejo de la
Judicatura Transitorio se define el proyecto de modelo de gestién cuyo objetivo es disefiar e
implementar el modelo de gestién para la Funcién Judicial, de conformidad con los preceptos
constitucionales y demds normas conexas que garanticen el acceso y servicio oportuno, eficiente,
eficaz y de calidad de todas las personas a partir de 2011; as/ como, los proyectos de talento
humano, infraestructura civil, infraestructura tecnolégica y comunicacién.

En este contexto, el Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos entregé al Consejo de la
Judicatura Transitorioc en acto publico realizado el 31 de Julio del 2011 el documento
denominado “Plan de Transformacién de la Justicia, Propuesta de la estrategia de
implementacién”, dicho documento que incluye 31 anexos y toma como base varias consultorfas
nacionales y extranjeras entre ellas Alianza, Universidad de Talca, Conferencia de los Ministros de
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Justicia de los Pafses Iberoamericanos (comB), documehtoskqu'éyse constituyen en la base para el
presente informe, segun fuera solicitado por ta Presidencia del Consejo de la Judicatura Transitorio
en reunion efectuada el 14 de sept!ernbre del 2011.

2. BASE LEGAL

Dentro de las atribuciones del Consejo de la Judicatura, en el ndrrieral 1} del articulo 181 de Ia
Constitucién de la Repubﬂca del Ecuador estd el definir y ejecutar las politicas para el
mejoramiento y modernizaclén del sistema: judlc;al

El articulo 254 del Cédlgo Orgénico de la . Funcién .Iudlclal determma que el Consejo de la
Judicatura es el érgano (nico de gobierno, admimstraclén vlgilancza y disciplina de la funcion
Jjudicial, que comprende érganos jurisdlcdonales yérganos adminlstratwos, érganos auxiliares y
érganos auténomaos. ,;4\ :
e ,,A 34,
e, Py
El articulo 264 del Cddlgo Orginlco dela Fundén;.ludldal COFl, determin ;]
pleno a) crear, modificar o suprlrnlr salas de las es provlncia[es trubu

tr las funciones del
, es, juzgados de
bien:  'de j:§ces necesarios

tablecer o modlﬁcar 'Ia sgge y precisar ia
r g ,epales, juezas y
'{s?;a 0 juzgador de
) en caso de que, del
informe técnico correspondiente, aparezca que existe en forma transitoria en determinada rama
dela actmdad ;udkial o en una localidad un numero muy alto de causas"sin despachp, podra crear

i‘onstjtucnén enmendada trea al Consejo de la
Judicatura Transitorio con todas las facultades establecidas en Ia Canstltucién asi como las
dispuestas en el Céd!go Orgénicu de Ja Funcidn Judtclal Y datermma ‘que ejercerdn sus funciones
en un periodo de 18 meses para que se reestructt;re ta Funcién Judicial

3. PROPUESTA

La estrategia se enmarca enla lmplementacién de unidades judlcia.es especializadas con apoyo en
gestién y administracién para depuracién Y resolucién de causas ‘represadas, estableciendo un
plazo para realizar la depuracién de las causas, incluyendo el despacho de aguellas que tengan la
condicién de abandono o prescritas, en una primera fasey posterionnente efectuar un proceso de
trédmite y resolucuén de las causas que efectlvamente procadan o

En la primera fase gue se consldera de forma aproximada hasta enero el 2012%, una vez
ejecutoriado el auto de abandono ode prescripcién, el secretar émiﬂré los expedientes, previa

! £n e supuesto de que sa cumplan tas condldm de Irll'rnrmmura reQueﬂdl y cquipos humanos y tecnolégicos
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acta entrega recepcién, al archivo general, en caso de que esto no sea factible el proyecto de
infraestructura o la unidad correspondiente en el Consejo de la Judicatura deberad considerar
formas alternas de arriendo para el archivo de dicha documentacién.

Acorde con lo indicado en el anexo 18 del documento de Plan del MJDHC (2011) se ha realizado
por parte de PROJUSTICIA un trabajo de inventario, dentro del Proyecto “Creacién de Nuevas
Judicaturas y Modernizacién de los Servicios de Justicia, componente Gestién de Despacho”
arrojando un resultado de 289.290 causas en los juzgados de garantias penales de Quito, Ambato,
Santo Domingo de los Tsachilas y Latacunga; se realizé el inventario de causas represadas en
materia de nifiez y adolescencia para las ciudades de Quito y Guayaquil. Estos datos sirvieron de
base para la proyeccién realizada a nivel nacional conjuntamente con los datos del Consejo de la
Judicatura, que se muestra mas adelante en el cuadro de total de causas acumuladas.

3.1 Criterios, Insumos y Limitantes de la propuesta

Entre los principales criterios que se consideraron para la elaboracién de la propuesta se
encuentran los siguientes:

* Seimplementardn juzgados/ unidades judiciales con capacidad para albergar al nimero de
jueces necesarios para resolver las causas con un equipo o plataforma corporativa de
apoyo en la gestién y administracién.

* Se ha previsto la posibilidad de efectuar la depuracién con Juzgados o unidades judiciales
temporales o transitorios de un promedio de 3 Jjueces por unidad.

¢ Dichas unidades judiciales en aquellas materias cuyo proceso sea oral se efectuaran de
manera general sobre la base del nuevo modelo de gestién. En aquellas otras materias
Cuyo proceso se encuentre por escrito se efectuara sobre el procedimiento existente al
cual se le agregardn ciertos érganos administrativos que permitan una mejoria en la
tramitacion de las causas. :

* Se plantea efectuar primero el despacho de causas represadas a través de juzgados
temporales que a su vez levanten el inventario de las mismas y que finalmente
determinen y entreguen al juzgado actual el nimero de causas que requieren de trémite
para su resolucién. Se estima que cada juzgado temporal de este tipo pueda despachar 8
000 causas por mes.

* Para el despacho de causas se han tomado las siguientes referencias:

o Para materia penal: 600 causas por afio

© Para materia civil: 800 por afio

o Para materia familia nifiez y adolescencia: 720 por afio
o Para contravenciones: 1200 por afio

Para el despacho de causas en materias cuyo proceso actualmente es escrito se ha

estimado un promedio de despacho de dos causas al dia.

Por otro lado, del andlisis de la propuesta presentada es importante resaltar para la toma de
decisiones los siguientes supuestos de los que parte el Plan y las limitantes encontradas:

¢ Los cdlculos se basa en los datos estadisticos del Consejo de la Judicatura hasta diciembre
de 2010.

mmumﬂwmhmmmmmp de Gestién -




o Las causas represadas en todas las materias llegan a la cifra aproximada de 1.225.912
causas en espera de algdn tipo de gestién El 93% de este total corresponde a la carga
Procesal en materias Penal, de Nifiez y Adolescencia, Civil y Laboral.

s Losjuecesy servidores temporales que sean contratados para el proceso de depuracién y
despacho de causas represadas se sumarian alos juzgados existentes al momento en que
la nueva infraestructura y talento humano esté- implementado, hasta la extincién total de
las causas represadas, dentro del ptazu del programa. o,

3.2 Referencia del total de causas nprlsadas por provlnda
REF:TOTAL DE CAUSAS ACUMULADAS EN EL SISTEMA JUDICIAL CORTE DICIEMBRE 2010

AZUAY 43.679] 3.041 597 2.891 1.099 3.249 11.977
BOLIVAR 6.964 365 | .45 0 131 . 183 1.523
CANAR 9.741 512 0 0 0 0 3.437
CARCHI 5.007] - 184 [} 0 262 y 0 2.278 (“’*
CHIMBORAZO 39.775 391 239| 177 889 1,205 2.766 g
COTOPAXI 10.213 251 157 0| 326 591 6.554
EL ORO 45943 4.433 1815 0 596 520 18.653
ESMERALDAS 18.879| = 6.012 459 0 73 3.323 6.424
GALAPAGOS 1.760 132 0 0 o 0 0
GUAYAS 150.894] 15.757 14.152 4.464 6.811 315 63.828
IMBABURA 17.064]  1.000 195 1.606! 701 ) 6.237
Losa 23.896| 4.731 874 6.564 1l e 5.844
LOS RIOS 17.881] s.217 4.010 0l 887 - - .0 5.646
[MANABI 62.637| 2.960| 1.770 0f 1.504 15.493
MORONA 3,605 326] ° 0 0 0 1,799
NAPO 1419 1023 0 0 19 1.685
ORELLANA 3.759 135 0 0f 9] ; 627
PASTAZA 1,909 682 0 0 0 1.730
PICHINCHA 170.963| 127,798 9.336 2678 21.143 52.644
SANTA ELENA 2489 608 o| 0 0 2.168
SANTO DOMINGO 10.386| 16.424 515] 0 0 13.417
|sucumBios 3.810f 2.197 389 0 0 : 2.369
TUNGURAHUA 24,869 3.464 ) 338 1841 139 - , 4.308
; £ o ekl 0
ZAMORA 2088] 251 " T o ol ¥3% ™ o 0 705 (23
TOTAL| 679.630 197.894 34.891 20.221 34.943| 22,234 232.112

Fuente: MIDHC; Plan de Transformacidn de la Justicia; Elaboracién MIDHC .

3.3 Juzgados tipo para depuracléd, Y dispicho

Como resultado del proceso de d!scuslén b validaclén por parté del equipo del Programa de
Reestructuracién del Consejo de la Judicatura Transitorio, realizado a partir de la informacién
proporcionada por el Ministerlo de Justicia, a continuacién se muestran los datos de juzgados y
personal que serdn requerldos -en el marco.de los criterlos, supuestos y limitantes indicados- para
ta implementacién de la primera fase de depuracién que incluye el despacho de las causas
prescritas o abandonadas, a tj:avés de,_una estructur ~;1planteada que permitiria un proceso

*El Plan de Transformacién de Ia Justicia, del md!n quo ta Informacién es obtemda def dapartamento de Estadistica del Consejo de I
Judlcatura con corte estadfstloo al 21 de septiembre dc 2010 :
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acelerado de despacho i:on' !a Partlclpaclon por iutsado temporal compuesto por 1 .luez 1
administrador, 2 secretarios, 4 digitadores y, 20 ayudantes :

DATOS JUZGADOS TIPO, PARA DEPURACION?

total

Juzgados No. Jueces No. Servidores/ m.ao'

pasantes personal por Juzgado
25 25 675 2!

NUMERO DE JUZGADOS PARA DEPURACION

3 1.323 424 35.1
|canou s.007] o o 283 of 178 7.731
|sucumaios 1a10{ 189 of of of 1365 8.765
|mmaauna 17.064] 155 1606 701 354 6237 2.
|SANTA ELENA 2489] 08} o] of of of 1168 5.265
Im 62637 1960 L.770| 0 1504 sos] 15.493 84.962
3as lﬂl 1541 ml 0 4302
34.959
AOHINCHA 170.963{ 177.798] 9.838] 678 21143 7508 52644 392
=3 T o] El o ol 5 T
|onmLana 3.759) 18] of of n| 157 627 7.
10.386 7
mr sus| nl e| 0 1341 G
10213 251} 157) of 326 561 6554 18.
150894 18, 4.454| a8 s 63,825 256.221
{souvan 6.964 365 o] of | 183 152 9.211 [SEae
o wa] )| Bl 9 q T
[PasTazA 1.908 saz] of * o of 1730 a3l
|ctwmorAzO 33.775| 2| 177/ n:l 1.208 2766 45.442) 20
LOS oS 17881 .7 w010 of 887 0| 5.645 Bearff
of 0| of ¢ 1.79% 7300
[AzuaY 43.679] 3.0a1] 597 2891 1.099] 3349 11977 66.533) TIE
& ono 43343 4413 Las| of 96| 33| T
% 23896 4731 074 6.564] 7z 1078 5.544
20| =1 9 o 9 of 705
|caaraGOs 1760 of of of 9 0

La sumatoria total de juzgados asciende a la cantidad de 21, Ios cuatro juzgados restantes servlrén
de apoyo para las provincias con mayor represién de causas. R , -

En la segunda fase, para realizar el trdmite y resolucién de Ias causas que procedan se consideré el,, oA
establecimiento de juzgados temporales compuestos de forma diferenciada’ segun los procesos de
oralidad o escritos que se llevan por materias, de manera general de la siguiente forma: paralos -
procesos orales conforme la tipologia del nuevo modelo planteado®, y para los procesos escﬁtos,{, I
una estructura referencial de ljuoz, 1 Saa'ctarlo, 2 Avudantes Judiciales, < B Auxdiar administratwo; TNt
y 1 Administrador. ; : e e T , 7z '

* A partir de propuesta realizada por Ab. Du.nm»cbnhhmdﬁluumndadommodetosxmtcarﬂmuwlwpﬂ do_en
‘Eahunmm:huhmml.
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DATOS JUZGADOS TIPO, PARA DESPACHO CAUSAS REPRESADAS -

-No. Jueces

No. Servidores

| Juzgados
250

750

Aprox, 1790

- Programa de Reestructuraclén,b,
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" MATERIA

T NUMERODEL |  IPODEACCION
EXPEDIENTE CONSTITUCIONAL
CORTE CONSTITUCIONAL AR ——

1 . 0880 -13 Extraordinaria de Proteccion AW .
it 379-13 Extraordinaria de Proteccion Acbitraje |

3 323-13 Extraordinaria de Proteccion Arbitraje
F 4 149 -13 Extraordinaria de Proteccion Arbitraje

5 1296 — 12 Extraordinaria de Proteccion Arbitraje

6 976-12 Extraordinaria de Proteccion Arbitraje

7 793-12 Extraordinaria de Proteccion Arbitraje

8 691 -12 Extraordinaria de Proteccion Arbitraje

9 2098 - 11 Extraordinaria de Proteccion Arbitraje

10 1892 —-11 " Extraordinaria de Proteccion Arbitraje

11 1572 -11 Extraordinaria de Proteccion Arbitraje

12 1559 -11 Extraordinaria de Proteccion Arbitraje

13 1542 -11 Extraordinaria de Proteccion Arbitraje

14 1482 - 11 Extraordinaria de Proteccion Arbitraje

15 1311 -11 Extraordinaria de Proteccion Arbitraje

16 1280-11 Extraordinaria de Proteccion Arbitraje

17 1267 -11 Extraordinaria de Proteccion Arbitraje

18 45-11 Extraordinaria de Proteccion Arbitraje

19 0938 -11 Extraordinaria de Proteccion Arbitraje

20 88011 Extraordinaria de Proteccion Arbitraje

21 316 -11 _Extraordinaria de Proteccion Arbitraje

22 155-11 Extraordinaria de Proteccion Arbitraje

23 45-11 Extraordinaria de Proteccion Arbitraje
24 952 -10 Extraordinaria de Proteccion Arbitraje
- 45 1037 - 10 Extraordinaria de Proteccién Arbitraje

.yiante pagina web Corte Constitucional. Fecha de consulta 17 de junio del 2013
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Quito, D. M.,‘24 de febrero del 2010

Sentencia N. ° 0006-10-SEP-CC

CASON. ° 0712-09-EP

LA CORTE CONSTITUCIONAL para el periodo de transicién:

Juez Sustanciador: Dr. Patricio Herrera Betancourt

I ANTECEDENTES

Resumen de admisibilidad

La Secretaria General de la Corte Constitucional sefiala que la presente Accion
Extraordinaria de Proteccion fue planteada ante la Corte Constitucional, para el
periodo de transicidn, cl 03 de agosto del 2009 y admitida a tramite el 20 de agosto a
las 17H30 del mismo afio por la Sala de Admision.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 7 de las Reglas de Procedimiento para el
Ejercicio de “ias Competencias de la Corte Constitucional, para el periodo de
transicidn, publicadas en el Suplemento del Registro Oficial N.° 466 del 13 de
noviembre del 2008, de fs. 46, el sefior Secretario General certifica que no sc ha
presentado otra (s) demanda (s) con identidad de sujeto, objeto y accidn; en
consecuencia, la solicitud no contraviene la norma citada, de lo que se deja
« omstancia para los fines pertinentes,

LLa Sala de Admisién de la Corte Constitucional, para el periodo de transicion,
conformada por los doctores: Patricio Pazmifio Freire, Edgar Zérate Zarate y
Roberto Bhrunis Lemarie, en auto del 20 de agosto del 2009 a las 17h30, avoca

'I uonocumcnto de la causa y admite a tramite la accion planteada, indicando que se
/plocbda al SCiteo para la sustanciacién de la misma.
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CausaN.’OﬂZ»O‘)iié Péginalde;ls%f; ;
De conformidad con el sorteo 'corrgspondiénte realizado el 05 de marzo del 2009;5’
de acuerdo con lo dispuesto en el a‘rticuyl'o 9 de las Reglas de Procedimiento para el
Ejercicio de las competencias de la Corte Constitucional, para él periodo de -
transicion, pasé el expediente a la Tercera Sala para la sustanciacién respectiva.

A los veintidos dias de diciembre del 2009 a las 10H40, en la Tercera Sala de la E AN
Coste Con§;i1ucional, para el perfodo de transicién, se efectué el sorteo SO ) !
correspondiente conforme lo prescrito en los artfculos 437 de la Constitucion de la ok
Repiblica, y articulos 9 inciso segundo, y 10 de las Reglas de Procedimiento para el :
Ejercicio de las Competencias de la Corte Constitucional, para el periodo de
transicion, correspondiéndole la causa N.° 0712-09-EP al Juez Sustanciador, Dr.
Patricio Herrera Betancourt, y dispone su notificacion a los demandados a fin de que
presenten informe motivado de descargo sobre los argumentos que fundamentan la
demanda, en el plazo de 15 dias, asi como que se haga saber a los demandados Juez
Tercero de lo Civil de Pichincha, quien a su vez debera notificar al sefior Luis
Ernesto Martinez Cobo, actor en el iuicio N.° 325-2004, con el contenido de la
providencia de avoco, a fin de que se pronuncie en el mismo plazo, exclusivamente
rdspecto a !#presunta vulneracién en el proceso de juzgamiento de los derechos
reconocidos en la Constitucién. Con posterioridad, en providencia del 12 de enero ’
def 2010 a las 111140, esta Sala dispone que se notifique con el contenido de las
providencias dictadas por la Sala y la demanda respectiva a los sefiores jueces de la
Primera Sala de lo Civil de la Corte provincial de Quito, asi como a los jueces de la
Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, a fin de que
presenten un informe motivado de descargo sobre los argumentos que fundamentan
la demanda en el palazo de 15 dias de recibida la presente providencia. Mediante
providencia se sefiala dia y hora para la Audiencia Piblica, de conformidad con lo
establecido en el articulo 86, numeral 3 de la Constitucion de la Republica.

R

£
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ANTECEDENTES DE HECHO Y FUNDAMENTOS DEL LEGITIMADO
ACTIVO

Presenta la demanda. Faisal Antonio.Misle, Zaidan. Refiere. que el ingeniero Luis
Ernesto Martinez Cobo presenté una demanda en su contra, propuso que se dé por
terminado ¢l convenio que suscribid y que se ordene el pago de las multas
establecidas en el referido convenio, que buscaba evitar confrontaciones que
perjudicaran a la compaiifa, o prevenir pugnas que impidiesen el normal
desenvolvimiento de las actividades productivas comerciales de INGESA S. A.

>
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CorTE CONSTITUCIONAL

PARA EL PERIODO DE TRANSICION

Causa N.° 0712-09-EP . Pagina 3 de 15
ausa . 2

o ; Janaula N© ;
El Convenio suscrito el 9 de abril de 1999, estipulaba en la clusula N 3 una
clausula de arbitraje que literalmente decia:

“3.3 En caso de desacuerdo las partes acudirén a la dirimencia de un

drbitro mutuamente seleccionado. La decision de este drbitro serd

obligatoria para los dos grupos. El costo de los honorarios el drbitro serd
: pagadggror el gr&po al cual (sic) no le asita la razdn de acuerdo a dichov
: fallo. Adicionalmente el grupo que no lenga la razén, reconocerd y pagard
una multa de § 5.000,00 al otro grupo.

o

“3 4 Las dos partes seleccionardn de comiin acuerdo a una terna de tres
drbitros para que actile, uno de ellos previo sorteo, de acuerdo a lo indicado
en el numeral 3.3. Hasta tanto se designe esta terna, los dos grupos estdn de
acuerdo que el drbitro sea el Ing., Pedro Pinto Rubianes”.

El proceso signado con el N.° 327-04-PT le correspondié conocer al Juez Tcreero de

{o Civil de Pichincha, en cuya audiencia alegd como excepcion la incompetencia de

dicho juzgador, justamente porque existia la transcrita clausula de arbitral. Sin .
[ embargo, el fiiez, a pesar de ser incompetente y sin tener jurisdiccién para conocer
el caso, de modo ilegitimo, resolvié en sentencia, del 9 de enero del 2006, aceptar
las pretensiones procesales del ingeniero Luis Ermnesto Martinez Cobo. Sefiala que
dicho vicio insubsanable, a mas de ser expuesto en la audiencia, fue demostrado a lo
largo de las diversas etapas procesales, elementos que debieron scr tomados en
cuenta por el Juez de la causa. Que no ha renunciado el convenio, como
equivocadamente lo interpreta el Juez Tercero de lo Civil: o que hizo fue sefialar
que no existia controversia, y que el articulo 8 de la Ley de Arbitraje y Mediacion,

cn ningtin momento prevé que por un supuesto incumplimiento haya renuncia a la
clausula arbitral.

12 sentencia ti&t Juez Tercero de lo Civil de Pichincha fue apelada para ante la Corte

Superior de Quito, que mediante sentencia del 13 de noviembre del 2006, desestimo

¢l recurso de apelacion y confirmd la sentencia del juez a quo; que esta sentencia

repite los mismos errores del juez de instancia, que sefiala, entre otros aspectos, que

al cxistir la alegacion de convenio arbitral ha debido sustanciar y resolverse tal
excepeidn, lo cual no se ha hecho en el respectivo momento procesal, sino al

resolver sobre lo principal, es decir, al momento de la sentencia, lo que si bien
constituye una irregularidad, en cambio, insiste, ella no ha influido ni ha podido

P influir en la decisiéon de fondo o de mérito, y como lo ha sostenido la Corte
N Suprema: si la desviacién no tiene trascendencia sobre las garantias esenciales de

iy, AT A AT T s oo TS L v 12 oe obunRg NG AT ! i T
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Causa M2 0717206 :0° Phgina 4 de 15
defensa en juicio no hay porqué declarar la nulidad. Recuerda que las nulidades no
ticnen por fiualidad satisfacer pruritos foxm'lles asi como que las omisiones o
quebrantos proces: les son saneables pmquc el fin primordial de la administracién de

justicia es ¢l de buscar la paz social. Es decir que se reconoce la irregularidad, pero

se sostienc que la misma no ticne trascendencia, como declarar la nulidad del
proceso, lo cual es inexcusable porque ello afecta su derecho al debido proceso y la
tutela de sus derechos constitucionales

Seiinla la demanda que es necesario conocer y lener en claro cudles son los
requisitos  “ownciales  del proceso distinguirlos de las irregularidades no
invalidantes y subsavables, lo que conduce a sostener que el analisis de fondo de la
cuestion de ia cnmpetencm o incompetencia judicial no es meramente formal, 1o cual
se determina segin cxista 0 no un convenio arbitral, por 1o que se pregunta sijla
competencia es un puro requisito fore:al que no tiene importancia para declarar la
nulidad proceso?  Segin la doctrina, “la competencia es la aptitud del juez para
cjercer su jurisdiccion en un caso determinado”[...] es un presupuesto de la
velacion procesal, doclrina que se recoge en disposiciones con rango constitucional,
asi o] articulo 76 numeral 7 literal & establece como garantia del debido proceso, la
presencia de un juez compelente, y la normativa procesal civil calitica como
solemnidad sustancial a la competencia, por tanto, la excepeion de incompelerncia no
puiede tommse comno una mera alegacion destinada a satisfacer “pruritos formales”,
sino como una defensa que reivindica ol derecho que ticne todo ciudadano a ser
de 'nzmdndo ante ¢l juez idoneo para resolver la controversia. Lin suma, ¢l convenio
acbitral determina la jurisdiccion y competencia de los arbitros y la [alta de
irisdiceion y la incompelencia del juez ordinario o, en otros términos, la aptitud
ht;mi I los arbitros para resolver un conflicto, calidad de la que carecera ¢l juer.
ordinacio, 1o que desde el punto de vista del derecho al debido proceso, constituye
ona garantia para los partes, las que nnicamente podran ser juzgadas por aquetlas
personas que les ingpiren confianza de ncuerdo a una convencion, que segin el

ovdenamicnto juridico es obligatoria, vinculante y determinante de la competencia.

[ sertenc s de la Primera Sala de lo Civil de la Corte Superior de Quito fue
conocida a1 través del recurso de casacion por la Segunda Sala de to Civil y
Mereantil de fa Corte Suprema de Justicia que, en senlencia del 26 de mayo del
2008, resolvio desechar el recurso interpuesto, que  establece  entre otras
consideraciones, la indeterminacidn en cuanto uno de los elementos esenciales del
couvenio arhitral, ¢ arbitro o juez particular designado por tas partes, al no saberse
quien actuaria como arbitro y camo lo haria; timpoco se establecieron las teglas de
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pigigedimiento que regularian el arb@traje, razones por las que los ‘nu%ncra\es 33y
3.4 del Convenio del 9 de abril de 1999, resultaban inoperantes e inejecutables. La
intencién de las partes fue nombrar un amigable componedor, pqgg en ningun
momento se establecié el arbitraje como mecanismo de solucién de conflictos,
reflexiones que segin el proponente de esta demanda denotan un desconocimiento
 de la legislacion_ecuatoriana que regula los métodos alternativos de solucién de
conflictos, que segin la Corte Suprema de Justicia, no es otra cosa que el arbitraje’ T
en equidad y se ha puesto en duda la existencia de un auténtico convenio arbitral,
desconociendq, ¢l contenido de los. articulos 6 y 7 de la Ley de Arbitraje y
: Mediacién; y“el contenido mismo del Convenio en sus puntos 3.3 y 3.4 que se
refieren a la dirimencia de un tercero en caso de desacuerdos, y de un [allo
obligatorio dictado por este.

La Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia esconde la
incompetencia de los érganos de la Funcién Judicial, la evidente nulidad procesal y
la violacién de su derecho al debido proceso, ya que los jueces de lo civil deben
inhibirse de conocer cualquier demanda que verse sobre las relaciones juridicas que
las hayan originado por falta de competencia, asunto que debié ser tratado por cl
propio arbitro, tal como lo dice el articulo 22 de la Ley de esta materia; que sobre la
naturaleza del ;};bitraje establecido en el Convenio éste era independiente, ya que las
partes acordaron que sea el Ing. Pedro Pinto, tal como consta en el convenio; y en
cuanto a que no se establecieron las reglas de procedimiento, el propio articulo 38
establece modalidades de procedimiertos, por lo que no importa que las partes
hayan omitido determinar un procedimiento, ya que en ese supuesto se aplicaria lo
que dice la Ley o los reglamentos del centro de arbitraje que escojan las partes. Que
en el caso de cstudio se han violado normas constitucionales como ¢l debido
proceso, que implica el derecho a ser juzgado por juez competente, como lo dispone
la Carta Fundamental en el articulo 76, numeral 7, literal &, asi cono la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, articulo 8 y el Pacto internacional de
Derechos Civiles y Politicos, articulo 14, lo que lleva a determinar que estuvo
determinada } competencia de un drbitro, sacindola de la justicia ordinaria;
produciéndose una violacidon a las normas conslitucionales qde garantizan la
& aplicacién de métodos alternativos de resolucién de conflictos; y la violacion a la
; seguridad juridica, que de conformidad con el articulo 82 de la Constitucion,
fundamenta el respeto al ordenamiento juridico y, en virtud de este derecho, los

jueces deben procurar que este convenio se cumpla, para con ello garantizar la

certeza juridica que debe existir sobre el juez competente para conocer las
@, controversias que se produjeron entre los accionista de INGESA.
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PRETENSIQ)
Con estos antecedentes y fundamentos; se presenta la accién extraordinaria ‘de
proteccion -a fin de- que se disponga la reparacién integral de’sus derechios
constitucionales, que se declare que carecen de eficacia juridica las sentencias
dictadas en el caso, y que los jueces ordinarios son incompetentes para conocer las.
controversias que surjan por el incumplimiento del Convenio del 9 de abril de 1999;
que la Funcién Judicial se abstenga de conocer las controversias que surjan de la
aplicacién del referido convenio, y se declare que el arbitraje es el {inica
procedimiento aplicable en el caso. Solicitan medidas cautelares a efecto de que no
entren en etapa de ejecucion las sentencias impugnadas.

COMPETENCIA

1 Pleno de la Corte Constitucional para el periodo de transicién es competente.
resolver la presente accion extraordinaria de proteccién, y lo hace de acuerdo con las
Reglas de Procedimients para el Ejercicio de las Competencias de la Corte
Constitucional para el perfodo de txans'icién,‘ aplicando la Dispdsicién Transitoria
Segunda de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

DERECHOQS. CONSTITUCIONALES“ QUE  SE CONSIDERAN
VULNERADOS POR LOS FALLOS JUDICIALES IMPUGNADOS

A criterio del accionante, se ha vulaerado, a través de los fallos impugnados, el
derecho al debido proceso, que implica ser juzgado por un juez competente. En este
sentido, sefiala lo que expresa la Constitucién de la Republica en el articulo 76:

“Fin todo procesa que se determinen derechos y obligaciofles de cualquier
orden, se asegurard el derecho al debido proceso, que incluird las siguientes
garantias bdsicas:

k) Ser juzgado por una jueza o~ juez- independiente, imparcial y
»rompetente. Nadie serd juzgado por tribunales de excepcion 0 por
comisiones especiales creadas para el efecto.”

De la misma manera, expresa que se estan vulnerando las disposiciones constantes
en cl numeral 1 del articulo 8 de la Convencién Americana sobre Derechos




[Iur’nénos, que- dice: Garantias Judiciales, asi como el articulo 14 del Paclo
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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DETERMINACION DE LOS PROBLEMAS JURIDICO -
CONSTITUCIONALES A SER RESUELTOS -

El elemento medular de la accién planteada es determinar si la via juridica de
reclamo por un incumplimiento del Convenio de Administracién y manejo de la
compafiia INGESA 8. A., celebrado entre el sefior Ernesto Martinez Cobo y el sefior
Yaisal »Misle Zaidun, en representacion de los grupos EMC y FMZ respectivamente,
es wctivar la,jurisdiccion ordinaria o la de solucion aliernativa de controversias,
mediante arbitraje. - )

Para llegar a esta determinacion, e~ importante plantear la siguiente interrogante y
llegar a la conclusion respectiva:

;Se configurd un convenio arbitral para Ia solucién de controversias entre los

grupos representados por el seitor Ernesto Martinez Cobo (EMC) y Faisal Misle
Zaidan (FMZ)?

El Convenio antes referido constante a fjs. 1 a 3, en sus puntos 3.3 y 3.4, cuyo
conten.o fue transcrito en los antecedentes, cfectivamente establece que en caso de
des.cuerdo 4. conflicto entre los grupos respectivos, acudirdn para la solucién o
dirimencia del mismo a un arbitro mutuamente seleccionado, destacidndose que la
decisién de éste sera obligatoria e su acatamiento e‘incluso la posibilidad de que se
imponga una multa al grupo que no :e le haya concedido la razén. También parte del
acuerdo para la solucion de controversias es establecer la forma de designacion del
arbitro, que saldra de una terna cominmente seleccionada, y cntre estos tres s¢
designara al arbitro mediante sorteo. Mientras no se designe la correspondiente
terna, las partes avalan que el arbitro sea el Ing. Pedro Pinto Rubianes.

Sabre los mecanismos de solucién alternativa de conflictos, tanto la Constitucion
Politics de 1998. .2mo la Constitucion vigente reconocen esta posibilidad juridica,
;paterias que sean transigibles y confonze las normas respectivas.
Nuestro pais sobre esta materia cuenta con la Ley de Mediacion y Arbitraje, como
cuerpo normativo regulador.

en :asos y
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Nuestra Constitucién sobre este particular eipresa:

-

“Art. 190 Se reconoce el arbztraje la mediacion y otros procedimientos
alternatzvos para la solucién de conflictos. Estos procedimientos - se

aplicardn con sujecién a la ley, en materias que por su naturaleza se pueda
transigir”.

Es decir, existe la posibilidad, determinada por 1a Constitucién, de que no solo la via
de la jurisdiccién ordinaria sea la idénea para procesar conflictos, sino que se crea
una alternativa, a la que, cumpliendo requisitos establecidos por la ley, se puede
acudir para solucionar una divergencia.

Establecida como queda la posibilidad de acudir al arbitraje como uno de los
ynecan.smos para solucionar conflictos, es preciso determinar si las cléusulas
arbitrales est#izlecidas en los puntos 3.3 y 3.4 del referido Convenio, cumplen con
los requisitos respectivos, con la finalidad de que surtan sus efectos juridicos.

o B e s N etk g G B B R e e o g e

Sobre la existencia de un convenio arbitral, la Ley de Mediacién y Arbitraje dice:

“Art. 6.- Se entenderd que existe un convenio arbitral no solo cuando el
acuerdo figure en un unico documento firmado por las partes, sino también
cuando resulte del intercambio de cartas o de cualquier otro medio de
comunicacidn escrito que deje constancia documental de la voluntad de las
partes de someterse al arbitraje".

La ley exige, que para que proceda el convenio arbitral, que exista un documento
escrito, en eiiue se sefiale la voluntad de las partes de someterse al arbitraje. En ese
sentido, los numerales 3.3 y 3.4 del Convenio son claros y expresos al sefialar la
voluntad de las partes de someterse a la dirimencia de un drbitro y no de la justicia

ordinaria, en caso de que existan divergencias o conflictos cntre los grupos firmantes
del convenio.

Por otra parte, la misma Ley de la materia establece la posibilidad de que se dé un
arbitraje independiente; en este sentido se estipula:

“Art. 2. El arbitraje es administrado cuando se desarrolla con sujecion alo
determinado en esta Ley y a las normas y procedimientos de un Centro de

Arbztrrye y es independiente cuando se realiza conforme a lo que las partes
pacten con arreglo a esta ley”.
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Lista disposicion establece que un arbilraje se puede dur no solo i los Centroy de
arbitraje y mediacién y con las normas de procedimiento respeclivo, sino que una
persona que no estd vinculada con el conflicto (tercero), pueda dirimir la
controversia puesta a su decision. En ¢l caso concreto, es preciso determinar que
segin consta en el texto del convenio, las partes optaron por un arbilraje
denominado mdependxente para lo cual dcmgnaron al sefior Pedro Pinto Rubianes

como arbitroi™ - -

En base a estas disposiciones legales, se evidencia que efectivamente exisle la
voluntad de las partes firmantes en este Convenio, en someter la solucidn de sus
diferencias a un arbitro independiente.

(Surten cfecto juridico las cliusulas arbitrales incorporadas al convenio
suscrito entre Ernesto Martinez Cobo y Faisal Misle Zaidan?

L.a Sepunda Sala de lo Civil y Mercantil de la ex Corte Suprema de Justicia
fundamenta su fallo de casacién respecto al efecto de la clausula arbitral, en el
sentido de “advertir una indeterminacion en cuante a uno de los elementos
esenciales dét convenio arbitral. El Arbitro,. !,y por otra parte, la Sala, citando a la
autora mexicana Sofia Gémez Ruano, en un articulo escrito para la Revista Juridica
“Abogado Corporativo” titulado Cheklist de Patologias en una cliusula arbitral,
refiriéndose a otro autor, Frederic Gisemann, quien bautizé como cldusulas
patoldgicas, como denominacién a una clausula arbitral que traerd problemas en un
arbitraje o que incluso lo hard inoperante. Por lo tanto, aplicando este criterio, se
expresa que para considerar un convenio arbitral eficiente y eficaz se debe cumplir
con cuatro funciones esenciales: producir consecuencias obligatorias para las partes,
excluir la intervencién de autoridades judiciales, darle facultades saficientes al
Tribunal Arbitral y crear un procedimiento que lleve a un laudo arbitral, ¢l cual se
pueda cumplir voluntariamente o, cn su caso, sea ejecutable®,

lin base a esta argumentacion, es criterio de la mencionada Sala que la clausula
arbitral no swite efecto juridico, porque seria lo que doctrinariamente se conoce
cono cldusula patoldgica.

Segunda Sala de la Lx Corte Suprema de Justicia, Fallo de Casacién # 92-2007, 26 de mayo del 2008,
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En cste sentido, si efectivamente ungﬁ)tcléusula arbitral no contiene expresamente
todos los elementos sefialados para que‘ surta efectos, zes factible que esta omisién
supla la ley? Efectivamente, la Ley de Arbitraje ¥ Mediacion, en su articulo 16, v
contiene disposiciones sobre determinacion y designacion del 4rbitro €s), ast como - - [
procedimicntos para llevar adelante el arbitraje y ejecutar sus decisiones. En el caso
sub judice, como. quedd establecido, se trata de un arbitraje independiente, por lo
que son aplicables los incisos sexto, séptimo y octavo del articulo 16 de la Ley de
Arbitraje ¥ Kiediacion, los cuales complementan 0O suplen la omision de la clausula
arbitral. Ademas, respecto a la indeterminacion del arbitro, resulta ciertamente

curioso que la Sala desconozca una estipulacion expresa respecto a la designacion de
mutuo acuerdo del Ing. Pedro Pinto Rubianes.

| De conformidad con el analisis anterior, y en vista de que la ley suple lo que no s¢
ha estipulado en la clausula arbitral, es improcedente determinar a la misma como
patologica, por lo tanto, la misma surte los efectos juridicos respectivos.

;Existe renuncia al arbitraje por parte del sefior Faisal Mile Zaidan?

Coaforme consta citado en los antecedentes, efectivamente el sefior Emesto
Martinez Cubo’ dirigid una carta al 4rbitro designado en la clausula arbitral, Ing.
Pedro Pinto Rubianes, indicando el incumplimiento de la contraparte del convenio
de administracion y manejo conjunto de la compaiiia Ingesa S. A., el mismo que
hizo conocer de dicha imisiva al sefior Faisal Misle Zaidan, quien responde la misma

en el sentido de que no tiene discrepancia de ninguna paturaleza con el ingeniero
Eresto Martinez.

Esta circunstancia es interpretada por ¢l Juez Tercero de lo Civil de Pichincha como
negativa de cumplir el convenio y, por consiguiente, una renuncia a la clausula
bitral, lo que le abriria la posibilidad al ingeniero Martinez, de accionar ante la

justicia ordinaria, como efectivamente 10 hizo.

Asi lo expresa el Juez Tercero de lo Civil de Pichincha, en la parte correspondiente
de su sentencia, fs. 13 del proceso:

“gI actor se dirigié al seiior Ingeniero Pedro Pinto Rubianes, drbitro
nombrado por las partes pard que intervenga @ efecto de dar cumplimiento
al numeral 3.4, del referido convenio. El mencionado 4rbitro le hizo conocer ‘
al seiior Faisal Misle Zauidan, de la reclamacion, quien indicé que no tiene
discrepancia de ningund naturaleza, lo que evidencia que no hubo negativa

/ para cumplir con ¢l convenio también sobre este aspecto, situacion por la L
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cual no se encuentra inmerso en la excepeidn constante en ¢l articulo 8 de la
Ley de Arbitraje y Mediacion, consecuentemente el proceso siguié el framite
correspondiente’™,

Ls evidente que en el anélisis del Juez existe una mezcla o confusién de conceptos,

entre el incumplimiento del Convenio y especificamente de la cldusula arbitral, con

el de renuncia al arbitraje. Sobre la renuncia de someterse al arbltraje el articulo 8
. de’»ho, ley dela materla expresa:

-4

g
“Las partes pueden de mutuo acuerdo renunciar por escrito al convenio

arbitral que hayan celebrado, en cuyo caso cualesquiera de ellas puede

acudir con su reclamacion al érgano judicial competente. Se entenderd sin
embrago, que tal renuncia existe cuando presentada por cualquiera una
demanda ante un drgano judicial, el demandado no opone al contestar lu
demanda, la excepcidn de existencia convenio arbitral ... "

Ninguna de las maneras de renuncia al arbitraje establecidas por la ley se ha

producido en el presente caso, razon por la cual la cldusula arbitral continuaba
v1gentc y surtia todos sus efectos.

Sin perjuicic‘“&é lo manifestado, esta Corte establece la existencia de un evidente
incumplimiento de lo dispuesto en el mismo articulo 8 de la Ley de Arbitraje y
Mediacién, en lo que tiene que ver con la interposicién por parte del demandado de

la excepcion declinatoria de la competencia del Juez, por existir un convenio
arvitral.

Al respecto, la parte pertinente de la mencionada norma legal manifiesta;

~Ln el evento de haber sido propuesta esta excepcion, el organo judicial
respectivo deberd sustanciarla y resolverla, corriendo trasiado a la otra
parte y exigiendo a los litigantes la prueba de sus afirmaciones dentro de los
tres dips subsiguientes a la fecha en que se haya notificado el traslado
Aceptada la excepcion deberd ordenarse el archivo de la causa, ¢

contrario, ejecutoriado el auto dictado por el Juez, se sustanciard el proceso
seglin las reglas generales”.

n caso

<

Juez Tercero de lo Civil de Pichincha, Sentencia Nro. 2004-0327, de 9 de enero del 2006

275 A% 13 0u0CTunaE N1G-11diclan 18 R
Lo TRAPeS032r 2963177 / 1361144
# a-mall InfoRce.gov,ecds "

. QUITO* ECUADOR L

w.corteconstitucional a

Http: /wiw




Causa N.* 0712-09-EP Pégina12de 15 .

'

De lo transagito se infiere que al haber propuesto el demandado ‘dgicha: excepcion
declinatoria, el juez debié resolverla como una cuestién de previo-y especial
pronunciamiento, antes de disponer la apertura del término de pnieba. sobre los
hechos que constituyeron el objeto-de fondo de 1a controversia-y por lo mismo,antes -
de expedir la sentencia; lo cual no ocurrid, sina que por el contrario, el Juez Tercero-
de lo Civil. de Pichincha concedié al clausurar la audiencia de conciliacién y
contestacion a la demanda, dos términos de prueba, el uno por tres dias, y ¢l otro,
por seis dias, pero continud la sustanciacién del proceso sin resolver previamente
sobre la excepcién declinatoria, sino que se pronuncié acerca de la misma, al igual
que de las demds excepciones y pruebas, al momento de expedir sentencia.

Este incumplimiento normativo, que no fue corregido por los Jueces Superiores, s€
traduce en“una evidente vulneracion: a los derechos de tutela judicial efectiva,
establecido en el articulo 75 de la Constitucion de la Reptiblica vigente, asi como al

derecho del debido proceso, establecido en el articulo 76, numeral 1 de la misma
Carta Fundamental.

Finalmente, esta Corte advierte que: el momento procesal para dilucidar sobre la
existencia o no del convenio arbitral era precisamente la fase de sustanciacion y
resolucién. de la excepcién declinatoria, como cuestién de previo y especial
pronunciamiento ante el juez de primera instancia, lo que en el presenté caso no
ocurrié, sino que es en el fallo de casacién donde se aborda este problema juridico,
pero para concluir desechando el recurso de casacién, lo cual es también
contradictofi, pues ante la ausencia de prbnunciamiento expreso sobre este aspecto
en las dos instancias, lo que habria correspondido es que el Tribunal de Casacion se
pronuncie casando la sentencia y expidiendo, en sustitucion de la misma, la
Sentencia correspondiente, en la que si se aborde in extensu el problema juridico
sobre la existencia y validez del Convenio Arbitral, para de esta forma corregir el
error de derecho existente en la sentencia de primera instancia y que consiste en la
falta de pronunciamiento motivado y oportuno sobre la excepci6n declinatoria por
existencia de Convenio Arbitral.

Que la justicia ordinaria conozca y resuelva las divergencias que surgen, fruto
de un convenio arbitral, ;vulnera derechos constitucionales de las partes que
firmaron efiismo?

Nuestra Constitucién de la Repriblica acoge, de manera amplia, los principios del C
. debido proceso conceptuados como derecho fundamental, en el conjunto de
/ iﬁarun\ias denominadas “de Proteccion”, constantes en el articulo 75 y siguientes de
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lt norma ibfdem. Bl artfeulo 76, numeral 1 de la norma fundamental, determina I
G JSuncidn garantista de las autoridades administrativas o judiciales. En todo proceso
en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden se asegurara el
derecho al debido proceso, que incluird las siguientes garantias bésicas:

“3. Nadie podrd ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al
momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como mfracczon penal,
administrativa o de otra naturaleza ni se aplicara una sancién no prevista
por la Constitucion o la ley. Sdlo se podrd juzgar a una persona ante un juez

" o _autoridad competente v con la observancia del trdmite propio de cada
procedimiento”,

De igual forma, el articulo 76,‘ numeral 7, literal & de la antes mencionada
disposicion constitucional determina dentro del derecho al debido proceso:

‘Ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y competente.
Nadie serd juzgado por tribunales de excepcién o por comisiones especiales
creadas para el efecto”.

En cfecto, cl debido proceso constituye un derecho tutelado y garantizado por la
Constitucion y Convenios Internacionales de Derechos Humanos.

Con la aparizion de los derechos humanos, el derecho a tener Jueces competentes, a
ser oido y a tener un proceso ya sea administrativo o judicial con lodas las garantias,
(debido proceso) pas6 de ser un enunciado procesalista y formalista, a establccer un
verdadero derecho constitucional, con el agregado de principios y presupuestos que
concilian con la necesidad de que existan garantias procesales efcctivas y certeras.
El debido proceso es un derecho a la justicia, lograda en un procedimicnto que
supera las grietas o dificultades que otorga un simple derecho a la defensa en juicio.

(n este bCﬂtldO éste (debido procesa) ya no son solo reglas, son fundamentalmente
principios.®

Sobre la competencia para resolver una controversia que surja de un Convenio de
Administraciyii. de Manejo de la compaiiia INGESA S. A., que contienc clausula
arbitral, el articulo 7 de la L ey de Arbitraje y Mediacién expresa:

‘ Gummr Osvaldo Alfredo, Derecho Procesal Constitucional. EL DEBIDO PROCH {50,, Rubinzal -
Culzoni, Buenos Aires, pags. 25 ¥ 26.
_—————_{‘q
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“El convenio arbitral, que obligaﬂ‘a las partes a acatar el laudo arbitral que -
se expida, impide someter el caso a la justicia ordinaria. '

- Cuansk las partes hayan convenido de mutuo acuerdo someter a_arbitraje’
sus controversias, los jueces deberdn inhibirse . de conocer cualquier
demanda que verse sobre las relaciones juridicas que las hayan originado,
salvo en los casos de excepcion previstos en esta Ley. En caso de duda, el
drgano judicial respectivo estard a favor de que las controversias sean
resueltas mediante arbitraje. Toda resolucién a este respecto deberd ser
modificada a las partes en el término de dos dias”. (lo subrayado es nuestro).

Aplicando esta disposicion, y una vez que, como quedy establecido, se configuro 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 - 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
mencién, atribuyéndose una competencia que no la tenfan, 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 trémite propio de cada
procedimiento. '

Bt ks 2 2P

III. DECISION

fir mérito de lo expuesto, administrando justicia constitucional y por mandato de la
Constitucior de la Republica del Ecuador, el Pleno de la Corte Constitucional, para
el periodo de transicion, expide la siguiente:

SENTENCIA

I. Aceptar la accién extraordinaria de proteccion planteada por el sefior Faisal
Antonio Misle Zaidan, por haberse demostrado la violacién de los derechos
de tutela judicial efectiva y seguridad juridica. Por lo tanto, dejar sin cfecto
los fallos emitidos por el Juez Tercero de lo Civil de Pichincha, de fecha 9 de
enero del 2006, dentro del proceso verbal sumario N.° 2004-0327, por la
Primera Sala de la ex Corte Superior de Justicia de Pichincha de fecha 13 de
novigbre del 2006, dentro del proceso de apélacién N.° 269-06, y por la

.~ Segunda Sala de la ex Corte Suprema de Justicia de fecha 26 de mayo del

(‘ﬂ/ g 2008, dentro del proceso de casacién N.° 92-2007.
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2 Dispc.ier que el proceso se retrotraiga a la fase procesal de conclusion de la
Audiencia de Conciliacién y contestacién de la demanda, a efecto de que en
aplicacién del articulo 8 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, el juez de
primera instancia, designado previo sorteo, resuelva como cuestién de previo
y especial pronunciamiento, antes de la sentencia de fondo, sobre la

pertinencia de la excepcién de,ig ompetencia del juez.

SECRETARIA GENERAL (E)

Razén: Siento por tal, que la Sentencia que antecede fue aprobada por el Pleno de la
Corte Constitucional, para el periodo de transicién, con siete volos a lavor, de los
doctores: [uis Jaramillo Gavilanes, Patricio Herrera Betancourt, Alfonso Luz
Yunes, Hernye:do Morales Vinueza, Ruth Seni Pinoargote, Manuel Viteri Olvera y
Patricio Pazmifio Freire; sin contar con la presencia de los doclores Nina Pacari

Vega y Edgar Zarate Zarate, en Sesién del dia miéreoles veinticuatro de febrero del
dos mil diez. Lo certifico,

fcig Rambs Benaltzar
SECRETARIA GENERAL (E)

MRB/epy/cep
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Quito, D. M., 17 de abril del 2012,

SENTENCIA N.° 155-12-SEP-CC

CASO N.° 1037-10-EP

CORTE CONSTITUCIONAL PARA EL PERIODO DE TRANSICION
.Jllez consti;i.-iacional sustanciador: Dr. Patricio Pazmifio Freire

I. ANTECEDENTES
De la solicitud y sus argumentos

Esmeralda Lossa de Rosillo, por sus propios derechos y por los que representa
de la Compaiia ROS & LO CiA. LTDA., Jorge Rosillo Lossa, por los que
representa de la Compaiiia ROS & LO CIA. LTDA., y Jorge Rosillo Claudet
por sus propios derechos, interponen accion extraordinaria de proteccion,
amparados en lo dispuesto en el articulo 94 de la Constitucion de la Republica
del Ecuadoi*en contra de la providencia expedida el 21 de junio del 2010,
dentro del arbitraje iniciado por Rolando Jorge Siman Sacir, ante el Tribunal
Arbitral de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de Guayaquil.

Seialan los accionantes que los drbitros, aunque no forman parte de la funcién
piiblica, cjercen potestad jurisdiccional conferida por el articulo 190 de la
Constitucién. La accién propuesta cae sobre un laudo como resolucion
emanada de la potestad jurisdiccional que ejerce el Tribunal Acbitral.

Consideran que han sido vulnerados el derecho a la tutela cfectiva, garantizado
en el articulo 75 de la Constitucion, el derecho al debido proceso, en su
vertiente del derecho a la defensa, que comprende el deber de motivacion de
las decisivies judiciales como parte del debido proceso, en cuanto a la
prohibicion de sacrificar la justicia por omision de formalidades, todo lo cual

d incide en una violacion a la seguridad juridica.

\___— A suecntender, ¢l acctonar del Tribu. il Arbitral, contenido en el auto del 21 de
junio del 2010 que inadmite la accién de nulidad, sabicndo ademas que la

. ' ' Av, 12 do Octubre N16 - 114 y pasaje Nri:-aias Jimgnez
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solicitud e presentada dentro del término legal, cs violatorio de derechos
constitucionales. se ha colocado a los recurrentes ¢n estado de incertidumbre ¢
indelension, su actuacion fue parcializada, ya que fundamentar el
Fizonamicnto de un-auto cn supuesta jurisprudencia mencionada que no ticne
ninguna reiicion con el contenido del auto recurrido se traduce en dencgacion
de justicia, contraviniendo lo ordenado cn el articulo 169 de la Constitucion,
seein ¢l cual, no sc sacrificard la justicia por omision de formalidades.

Manificstan que si bicn los accionantes cjercieron inicialmente su legitimo
derecho a la defensa en diferentes ctapas procesales, son colocados cn un
estado de incertidumbre cuando ¢l recurso de apelacion presentado por cl
ahora accionante recibe una respuesta negativa respecto de su admisibilidad
sobre la base de una argumentacién de poca consistencia y sustentada cn
razonamicntos de poco peso juridico y constitucional, debiendo concluir que
s ha violado cl derecho a la tutela judicial efectiva y que se ha sacrificado la
jreticia por la omision de formalidades.

Finalmente. dicen que la no concesion de la aceion de nulidad en basc a una
haurda motivacion  constituye  denegacion  de justicia por omision de
formalidades; existe la intencion de no permitir que sc tramite la accion de
aulidad planteada, efectivamente bajo ¢l argumento de que no se pudo
practicar la confesion judicial del actor. a pesar de que se encontraba
pendiente cvacuar esta prucha, ol ‘Tribupnal decidio dejarla sin glecto, sin
respaldo legal ni motivacion constitncional alguna. procediendo a dictar un
lando arbitral. aceptando la demanda propuesta, sin la practica de la confesion
indicial se constitnye una violacion de tramite que sirve de fundamento para I
mufidad provesal” por haber influido' en la decision de la cansa. 1l Tribunal.
parit satistaner ¢l control de racionalidad de su decision, tenia la carpa de
arprmentar ol auto gque inadmite §a accion de nntidad y no enunciar fallos gue
ho tienen relieion con ol caso s conereto. jo cual implica una falta de
Sotivacion de sudecision jurisdiccional que alecta al debido proceso.

Pretension conercia

[L0os accionantes solicitan extuahmente:
“Por oo expuesto senores micmbros de la Corte Constituctonal,
sivvalnlse declarar la inconstitucionalidad del auto que inadmite la

accion de nulidad dictado el 21 de junio del 2010 a las 1Shdl v
pues spnente condirmado el 30 de junio del 2010 por los doctores

&
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* Herndn Pérez Loose, Jorge Wright Ycaza y Armando Serrano Carrion
V' comg rmiembros del Tribunal Arbitral del’ Centro de Arbitraje v
Conciliacion de la Camara de Comercio de Guayaquil, puesto que se ha
violado el derecho a la tutela efectiva que comprende el deber de

o motivacién como parte del derecho a la defensa y el debido proceso.

,vi,
%‘ )
PR 8

Toda vez que la falta de motivacion implica arbitrariedad, de por si
contraria al Derecho, y en virtud del tenor expreso del art. 76 n. 7 1) de
la Constitucién, sirvanse declarar la admisibilidad de la accion de
nulidad, y disponer que se remita todo el expediente de Arbitraje No.
033-2007 al Presidente de la Corte Provincial de Justicia del Guayas
para que sea esta autoridad quien conozca de nuestro reclamo
planteado”.

Legitimados pasivos y sus argumentos

Los integrantes del Tribunal Arbitral de la Camara de Comercio de Guayaquil,
Hernan Pérez Loose, Jorge Wright Icaza y Armando Serrano Carridn, quienes
se pronunciaron en ¢l arbitraje iniciado por Rolando Jorge Siman Jacir, contra
Esmeralda Lossa de Rosillo, Jorge Rosillo Lossa y Jorge Rosillo Claudet,
Compailia Ros & Lo Cia. Ltda., mediante escrito presentado en la Corte
Constitucional el 21 de enero del 2811, sciialan que en la actualidad ya han
perdido jurisdiccion y por consiguiente no tienen competencia sobre la disputa
que motivo su laudo arbitral, incluyendo la decisién impugnada, puesto que la
jurisdiccion de los drbitros nace del acuerdo de las partes y termina una vez
¢ie profieran el laudo respectivo.

En lo principal, manifiestan que los accionantes no explican las razones que ¢l
Tribunal Arbitral tuvo para rechazar la accién de nulidad presentada, que fue
haberla presentado e forma extempordnea, en su demanda, hacen
consideraciones generales sobre los supuestos derechos constitucionales
vulnerados, transcriben opiniones de la Corte Constitucional de Colombia, del
Tribunal Constitucional de Espafia y de la propia Corte Constitucional,
ademas hacen afirmaciones carentes de toda fundamentacion. Adicionalmente,
sciialan que la Compaifiia accionada en el proceso arbitral {ue demandada a
pagar una deuda contraida por escrito tiempo atrds, proceso en el que fue
nctiticada v, comparecié al proceso, en virtud de haber celebrado un convenio
F,'l,'i ¢l que habia acordado libre y voluntariamente somelterse a la jurisdiccion
" arbitral. No ba sido vulnerado el derecho a la defensa, asi lo reconocen los

nropios accionantes al manifestar que ha ejercido judicialmente su legitimo
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derecho a la defensa; el laudo arbitral recoge los antccedentes procesales, la
posicion de las partes y explica razonablemente porqué se adopto la decision
que consta en el laudo; no han actuado de forma arbitraria.

[stablecen que el recurso de nulidad fue presentado de forma extemporéanea; -
va que el laudo fue conocido por los accionantes desde el 30 de marzo del
2010 y la providencia que niega la aclaracion y ampliacién fue notificada el 28
de abril dei 2010; el laudo habia quedado firme el 29 de abril del 2010; sin
embargo, la presentacion del recurso fue el 14 de mayo del 2010, fuera del
término legal. La accion de nulidad contra un laudo arbitral es un medio
extraordinario de impugnacion, y este debe cumplir los requisitos establecidos
¢n la ley para su procedencia; la Ley de Arbitraje y Mediacion contempla en el
articulo 31 que el interesado tiene ¢i wrmino de 10 diez dias para interponer la
accion impugnativa contra el laudo arbitral desde que queda firme, ¢l mismo
articulo seiala que la accion de nulidad presentada fuera del término seiialado,

se tendra por no interpuesta; esto no constituye un simple formulismo
ritualista. ‘

Al referirse al auto de 21 de junio del 2010, objeto de la accion extraordinaria
de proteccion, sefialan que en ¢l se hace un recuento de los antecedentes
procesales, cita jurisprudencia de la ex Corte Suprema de Justicia, hoy Corte
Nacional, confirmando que, ¢n cfecto, una vez resuelto-un recurso horizontal
de ampliacion y aclaracion, la providencia que es aclarada o ampliada qucda
firme desde ¢l dia siguientc al de notificacion del auto que resuclve cl
mencionado recurso, por lo que cl ‘Tribunal adopté la resolucion de negar la
accion de nulidad; posteriormente, los ahora accionantes interpusieron un
recurso de revocatoria del auto de * de junio del 2010; ¢l Tribunal Arbitral
dicto un auto el 30 de junio del 2010, en ¢l que sc ratifica en su decision del 21
de junio y expone nuevamente sus razones. Bl auto impugnado exponc 1os
antecedentes de hecho, expresa consideraciones juridicas, toma en cuenta la
1 sicion de tas parles 'y argumenta su resolucion, no cs arbitraria, parcializada
¢ immotivada. Ll Tribunal Arbitral condujo el proceso arbitral dentro del
marco que le impone la ey y respetando el derecho a la defensa de las partes.

Finalmente. dicen que los accionantes buscan que la Corte Constitucional
actiic cOmo una nueva instancia en ¢l proceso, por considerar que el laudo no
les es favorable. Il punto de discrepancia seria: Cudl s ¢l dia en que queda
cjecutoriado un laudo arbitral contra el que se ha incoado un recurso
horizontal de aclaracion y ampliacioh? Para el ex Tribunal Arbitral un laudo
arbitral queda cjecutoriando desde ¢l dia siguiente en que ¢l Tribunal notfica a

W
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las partes la resolucion del recurso de aclaracién y ampliacion, pues una vez
g resuelto ese recurso no cabe ya contra el laudo recurso alguno, esto, a su
criterio no puede ser objeto de debate constitucional.

’1"5;1?,'3,'.‘

Decisién judicial impugnada

Parte pertinente de la decisién adoptada por ¢l Tribunal de Arbitraje de
12 CAmara de Comercio de Guayaquil, el 21 de junio del 2010

RESOLUCION:

«_10.- En vista de las anteriores consideraciones, el Tribunal resuelve no
admitir al tramite la accion de nulidad presentada el 14 de mayo de 2010, por
la parte demandada, por encontrarse fuera del término, pues la providencia
mediante la cual este Tribunal neg las peticiones de aclaracion y ampliacién
fue notifics5a a las partes, el 28 de abril del 2010, por lo que el término para
interponer la accion en mencion comenzé a transcurrir a partir del dia
siguiente hdbil de la misma, habiendo vencido dicho término el miércoles 12
:le mayo del 2010.”

5

[I. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL

Competencia

De cenformidad ton lo dispucsto en los articulos 94 y 437 de la Constitucion
de la Repiplica, el Pleno de la Corte Constitucional es compelente para
conocer y resolver sobre las acciones extraordinarias de proteccion contra
sentencias, autos definitivos y resoluciones con fuerza de sentencia. En el
presente ¢aso, se presenta la accion extraordinaria de proteccién en contra de
la resolucion del 21 de junio del 2010, expedida por el Tribunal de Arbitraje
de la Camara de Comercio de Guayaquil, mediante la cual se decide no

admitir a tramite la accion de nulidad presentada, por encontrarse fuera de
término.

[a Sala de Admision, mediante auto del 30 de noviembre del 2010, de
/wy conformidad con lo establecido en el Reglamento de Sustanciacion de
__Procesos de Competencia de la Corte Constitucional, publicado en ¢l
e Suplementrgitel Registro Oficial N.° 127 del 10 de febrero del 2010, considera
que la accion extraordinaria de proteccion reune los requisitos  de

. e (frente al parque El Arbolilo)
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procedibilidad determinados en los articulos 94 y 437 de la Constitucién, y-
articulo 62 de la Ley Organica de Garantfas Jurisdiccionales y Control:
Constitucional, por lo tanto, admite a trémite la presente accion.

Problema juridico planteado

La Corte Constitucional, para el periodo de transicion, debera determinar si la

decision impugnada ha vulnerado el derecho a la tutela efectiva, garantizado

en ek articulo 75 de la Constitucion; el derecho al debido proceso, el derecho a

la defensa, fjue comprende el deber de motivacion de las decisiones judiciales

como parte del debido proceso, la prohibicion de sacrificar la justicia por.
omision de formalidades, todo lo cual incide en una violacion a la seguridad

juridica establecida en el articulo 76 numeral 7 literales 1 y m. Por lo tanto,

~on el objeto de determinar la existencia o no de las referidas. violaciones a
derechos constitucionales, se responderan las siguientes interrogantes:

El Tribunal Arbitral de la Camara de Comercio de Guayaquil ha resuclto
no admitir al tramite la accién de nulidad presentada el 14 de mayo del
2010 por la parte demandada, por encontrarse fuera de término. En tal
sentido, ;han sido vulnerados los derechos a la tutela efectiva, imparcial y
expedita de los derechos e intereses de los accionantes y a’'la defensa,
consagradps en los articulos 75y 76, numeral 7, literal / de la Constitucion
de la Repiblica, respectivamente?

El articulo 75 de la Constitucion de ia Republica consagra el derecho de toda
persona a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e interescs,
con sujecion a los principios de inmediacion y celeridad, sin que en ningin
caso pueda quedar en indefension.

Conforme lo mencionado por esta Corte en sentencia N.° 020-09-SEP-CC del
13 de agosto del 2009, “el derecho de tutela judicial cfectiva, expedita e
imparcial es aquel por ¢l cual toda persona tiene la posibilidad de acudir a los
organos jurisdiccionales. para que a través de los debidos cauces procesales y
con unas gifuntias minimas, se obtenga una decision fundada en derecho sobre
las pretensiones propuestas; por lo tanto, la efectividad en la tutela de los
derechos no se traduce tnicamente cn la mera construccion de una sentencia o
fallo por parte del juez, sino ademas que dicho fallo debe ser argumentado,
motivado y coherente”.

[ista exigencia a obtencr un fallo motivado y coherente encuentra fundamento
constitucional en ¢l literal 1, numeral 7, articulo 76 de la Constitucion, que
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establece el derecho de las personas a contar con resoluciones de los poderes
publicos motivadas. No habrd motivacién si en la resolucion no se cnunciqn
las normas o principios juridicos en que € funda y no se explica.l%pertincnma
de su aplicacion a los antecedentes de hecho.

£.. respecto, para resolver el fondo de la demanda propuesta, @s necesario
hacer refefencia a lo manifestado por esta Corte sobre el derecho de las

. personas_a contar con sentencias motivadas; asi, se afirmo que: “Esta Corte
considera que las sentencias estin compuestas esencialmente de-
razonaimientos juridicos'. Del analisis de los razonamientos que llevan a los
jueces a dictar sus resoluciones se desprenden los métodos para interpretar la
Constitucion, las leyes, estructurar la doctrina juridica, asi como distinguir
algunos elementos débiles que se deben subsanar, todo con ¢l fin de lograr un
nivel accptable de certeza en €l porqué del fallo. (...) Al respecto, esta Corte
estima que la carga argumentativa es el sustento de las resoluciones, las que
deben ser claras, precisas, coherentes, coordinadas y razonadas.. 2

Por lo tantqaal constituirse la carga argumentativa en un elemento esencial de
las resoluciones judiciales, esta es necesaria para la plena realizacion y
«dministracion de la justicia3 , ¥ por tanto, se constituye en garantia basica de
todo debido proceso. La motivacion es esencial en todo fallo y consiste en
obligar al sujeto decisor a verificar y controlar por si mismo la racionalidad y
el fundamento del propio discurso*. De esta forma, del analisis del contenido
de la decision impugnada se evidencia dicha argumentacion por parte de los
Arbitros que conocieron el caso'y decidieron no admitir al tramite la accion de
nulidad presentada, por cncontrarse fuera de término. Ello es asi porque en la
decision impugnada constan en forma detallada los antecedentes procesales, y
en la parte considerativa se establece claramente el fundamento para no
admitir al tramite la accion de nulidad presentada por la partc demandada, que
es la falta ¢ oportunidad en la presentacion de dicho recurso.

Asi, observamos que de autos consta: la providencia mediante la cual se
convoca a las partes a Audiencia de Lectura del Laudo Arbitral a realizarse el
ia 30 de abril del 2010, la que se encuentra notificada, (fojas 291); los ahora

accionantes el 1 de abril del 2010 solicitan aclaracion y ampliacion del laudo,
~

Manuel Becerra Ramirez, “Las Decisiones Judiciales Como Fuente del Derecho Internacional de

los Derechos Humanos ™, en: Un Cuarto de Siglo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
2 yur sentencia No, 020-09-SEP-CC. de 13 de agosto de 2009,

! Atienza, Manuel, Tras la Justicia, Bogotd, editorial Ariel, 2003, p. 81.

Perfecto Andrés IbdAez, Justicia Penal, Derechos y Garantias, Lima-Bogotd, Editoriales
PALESTRA — TEMIS, 2007, p. 129
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corricndose*iraslado a las partes, el que es negado el 16 de abril del 2010 y
notificado ¢l 28 de abril del mismo afio (fojas 301).

)1 14 de mayo del 2010, Esmeralda Lossa de Rosillo, por sus propios derechos
por los que representa de la Compaiiia ROS & LO CIA. LTDA., lorge
Rosillo Lossa por los que representa de la Compaiiia ROS & 1O CIA. LTDA..
Jorge Rosillo Claudet por sus propios derechos, presentan solicitud de

J
nulidad v suspension de la ejecucior del laudo.

[a Ley de Arbitraje y Mediacion contempla que el interesado tiene ¢l término
de 10 dfas para interponer accion de nulidad contra ¢l Jaudo arbitral:

Art: 51~ ... Del laudo arbitral podra interponerse ante cl drbitro
o tribunal arbitral, accion de nulidad para ante el respectivo
presidente de la corte superior de justicia, en ¢l término de dicz
dins contatdo desde la fecha que éste se ejecutorio. Presentada
la accion de nulidad, el drbitro o tribunal arbitral dentro del
termino de tres dias, remitiran ¢l proceso al presidente de la
corte snperior de justicia, quien resolverd la accion de nulidad
dentro del término de treinta dias contados desde la fecha que
avoco  conocimicnto de la causa. La accion de nulidad
presentada fuera del térm™o seitalado, se tendra por no
inferpuesyn y no se la aceptara a triaumite.

Fete os ol Tundamento juridico por el cual el Tribunal Arbitral resuclve no
sdimitic a imnite I accion de nulidad presentada, en virtud de gue han pasado
mas de dier dins, que es el tiempo maximo establecido por la ley para
presentar esta accion. Por tanto, jas razones que expresan los juzgadores para
Begar a la conciusion de que la accion de nulidad tue planteada fuera de
Iermine, son claras, raciomiles y cocotan con fundamento, a pesar de que los

demandados csten en desacnerdo. Tneste sentido. se conclnye que la decision
materia de mpugnactOn no neurre en defecto alpumo por falta de motivaeion,

Jsiste valoeracion del derecho atba defensa, tmpidicndole su derecho o
recucrir de fa resolucion, por exigir el ecnmplimiento de formalidades para

by inferposicton de la accion de nulidad, contemplado en el articulo 76 L
nunveral 7 fiteval m?

[ o necionantes nanifiestan que se les ha privado del derecho a ta defensa. al
Lo it 4 tonite taaccion de nulidad presentadas Al respecto. es NeCesario
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precisar que el derecho a recurrir, o en ofras palabras, cl derecho a utilizar los
recursos ordinarios y extraordinarios que consagra la ley, cumnpliendo los
requisitos establecidos, es uno de los contenidos esenciales del derecho a la
defensa, y en general, del derecho a la tutela efectiva, imparcial y expedita de
los derechos e intereses. Por tanto, no admitir un recurso por omisién o
negligencia del ¢rgano judicial competente es un hecho que resulta
incompatible con el derecho a la defensa, en tanto, se constituye en uno de los
derechos cgnstitucionales més relevantes para garantizar los detechos de las - )
personas en cualquier via del procedimiento. Asi, habra que diferenciar en qué
casos se produce efectivamente una vulneracién al derecho de defensa, puesto
que si el juzgador de la causa inadmite un recurso interpuesto por falta o
incumplimiento de los requisitos legalmente establecidos, no significa de
ningin modo violacion del derecho a la defensa.

Ahora bien, para determinar con claridad si existe la violacion alegada, es
necesario determinar que la decision que debe ser analizada cs la inadmision a
tramite de la accién de nulidad del laudo arbitral interpuesto por los ahora
accionantes. El punto de controversia versaria sobre si la accion fue
interpuesta dentro del término establecido por la ley o no. Al respecto, es
importantes:ziialar que la ley establece 10 dias para interponer la accién de
nulidad desde que se ejecutoria el laudo.

¢Cuindo se cjecutorié el laudo arbitral dentro de este procesa? ;La
decision impugnada ha vulnerado la prohibicién de sacrificar la justicia
por la omisién de formalidades y la seguridad juridica consagrados en los
articulos 82 y 169 de la Constitucién de la Repiblica?

Para realizar el andlisis correspondiente empezaremos mencionando ¢l articulo
306 del Codigo de Procedimiento Civil, norma supletoria de la Ley de
Arbitraje y Mediacién, y continuaremos haciendo mencién a dos fallos de la
¢a Corte Suprema, los que son referidos en la decision materia de
impugnacién, que hacen un anlisis respecto del dia en que se cjecutoria la
sentencia, cuando existe pedido de aclaracion y ampliacion.

“Art. 306.- Los recursos propuestos dentro de los tres dias

. siguientes a la ultima citacién o notificacion de una providencia,
Y se tendran por legal y oportunamente interpuestos, no obstante ¢l
—

Q./// hecho de prlesenlarsc solic.ilud de ampliacion, reforma, aclaracién
0 revocacion de la providencia recurrida, y sin perjuicio del
/ derecho de las partes a interponer, también, cualquier recurso en

v
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los tres dias posteriores a la notificacién del auto que resuelva la
preindicada’solicitud, salvo lo que, dispongan otras leyes... \
ze’ =
_ Este ar tlculo sefiala que los recursos se. tendrén por legal y oportunatmentg:{
interpuestos dentro de los tres dias de la notificacion de la ultima providencia;.
o en los tres dias posteriores a la nouficacion del auto que resuelva la solicitud
de ampliacion, reforma, aclaracion o revocacion, salvo lo que dispongan otras
leyes; en este caso, la Ley de Arbitraje dispone que se podra presentar la
accion de nulidad en el término de diez dias desde que el laudo se ejecutorio.

Resolucion N.° 303 publicada en el Reglstro Oficial 34 del 26

de septiembre de 1996

. el decurso del término de apelar de la sentencia de primera
instangia comenzé a partir de la notificacién del auto... por el %
cual se nego la solicitud de amphacmn de la sentencia...”. e

Resolucion N.° 115-96 publicad‘a, en el Suplemento del
Registro Oficial del 26 de mayo de 1997

*“...a partir del dia siguiente habil de la notificacién de esta ultima
providencia [impugnaciéon horizontal] comenzo el decurso del
término para la interposicion del recurso de casacion...”.

Es importante para este caso cl analisis realizado por los jueces referidos, pues

estos fallos, en los que se ha transcrito la parte pertincnte, nos permiten

advertir qu<-la sentencia queda cjecutoriada a partir de la notificacion que

atiende el pedido de aclaracion y ampliacion. En la mayoria de los casos, el

objeto de una solicitud de impugnacion horizontal esta orientado a que sc

reforme sustancialmente la decision final; en muy pocas ocasiones esta

solicitud intenta cumplir su verdadero propésito, que es aclarar cuando la
decisién ha sido obscura, y ampliar cuando no se hubiere resuelto alguno de
los puntos controvertidos. Por tanto, se pucde concluir, sin que se requicra de
un mayor analisis, que la decision final en un proceso quedara inmediatamente
cjecutoriada luego de haber sido notificada la providencia mediante la cual se
pronuncia sobre la solicitud de ampliacién y aclaracion, pues cualquier otra
solicitud postericr a la sentencia hara presumir al juzgador que los accionantes
se encuentran inconformes con la decision final ¢ intentan procurar el retardo
| de la ejecudion de esta.
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BN este caso, para determinar el dia exacto desde que empezaba a correr ¢l

término, es fundamental precisar fag siguientes fechas:

o Fllaudo fue leido a las partes el 30 de marzo del 2010.

« [l escrito en el que solicitan aclaracion y ampliacion del laudo arbitral
fue el dia 1 de abril del 2010.

o La providencia que niega el pedido de aclaracion y ampliacién del
laudo fue el 28 de abril del 2010, ) ] S

o Lainterposicién de accion de nulidad fue el 14 de mayo del 2010.

o

Desde el 29 de abril del 2010 empezé a correr ¢l término para la presentacion
de la accion de nulidad; hasta el 14 de mayo, (fecha en que se presento el
pedido para que se dé tramite la accion de nulidad), han transcurrio mas de los
10 dias previstos en la ley para la interposicion de esta accidn, por lo tanto ha
sido presentada de forma extemporanea.

En tales circunstancias, el Tribunal Arbitral de la Cdmara de Comercio de
Guayaquil, atendiendo disposicion legal expresa, resolvio no admitir a tramite
la accion de nulidad presentada, por encontrarse fuera de término. De esta
forma, se observa que los accionantes pretenden retardar la ejecucion del
laudo arbitral, y lograr que esta Corte Constitucional se pronuncie respecto del
término parg-iniciar la accion de nulidad, lo que ya ha sido previsto por el
legislador, cuya aplicacién y estricto cumplimiento generan certeza Yy
seguridad juridica a las partes en el proceso.

La Corte Constitucional, al referirse a la seguridad juridica, ha sefialado’ que
es un principio universalmente reconocido del Derecho, por medio del cual se
entiende como certeza practica del Derecho, y representa la seguridad de que
se conoce o puede conocer lo previsto como prohibido, mandado y permitido
por el poder publico respecto de uno para con los demads y de los demas para
con uno. La palabra seguridad proviene de securitas, la cual deriva del
adjetivo securus (de secura) que, significa estar seguros de algo y libre de
cuidados. ! Estado, como ente del poder publico de las relaciones cn
sociedad, no'Solo establece los lineamientos y normas a seguir, sino que en un
sentido inds amplio tiene la obligacién de establecer "seguridad juridica” al
ejercer su "poder” politico, juridico™y legislativo. La seguridad juridica es Ia
garantia dada al individuo, por el Estado, de que su persona, sus bicnes y sus
derechos no serdn violentados o que, si csto Hlegard a producirse, le serdn
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asegurados por la sociedad, proteccnon y reparacion; en resumen, la seg,undad
juridica es la certeza que tiene el individuo de que su situacion juridica no sers

modificada mas que por proced1m:.=ntos regulares y conductos estab]iechos\ - G
previamente. , :

Es reconosido por los propios accionantes en la demanda que han ejercido su
legitimo derecho a la defensa en diferentes etapas procesales.

Por lo expuesto, esta Corte considera que no existe violacién del derecho a la.
defensa, ni a la seguridad juridica por cuanto la accién de nulidad ha sido
presentada de forma extemporinea y el Tribunal Arbitral se encontraba
imposibilitado  legalmente para darle tramite. De ninguna forma nos Do
encontramos frente a una vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva o N
se trata de una forma de sacrificar la justicia- por la sola omisiéon de

formalidades, asi como tampoco se ha impedido a los ahora accionantes su -
legitimo dereche a recurrir, que es lo alegado por el accionante. El legislador

en la Ley de Arbitraje y Mediacion establecié el término para la interposicion

de la acci6ii de nulidad, limitando su interposicién arbitraria, de manera que el

Tribunal Arbitral de la Cdmara de Comercio en este caso estd facultado para
admitir o rechazar esta accion de forma motivada, que es lo que ha succdido

en el presente caso; este Tribunal ha expresado las razones que motivan su

actuacion, precautelando los derechos fundamentales de las partes en cl

proceso.

II1. DECISION

[ mérito de lo expuesto, administrando justicia constitucional y por mandato
de la Constituciéon de la Republica del Ecuador, el Pleno dec la Corte
Constitucional, para el periodo de transicion, expide la siguiente:

SENTENCIA
1. Declarar que no ha existido vulneraciéon de derechos constitucionales.

2. Negar la accion extraordinaria de proteccion planteada por los
accionantes.
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K} Notiffyticse, pub\ithse y cimplase.-

Dra: Ramos Benalcazar
SECRETARIA GENERAL

Razén: Siento por tal, que la sentencia que antecede fue aprobada por ¢l
Pleno de la Corte Constitucional, para el periodo de transicion, con nueve
votos de los doctores: Roberto Bhrunis Lemarie, Patricio Herrera Betancourt,
Alfonso Luz Yunes, Hernando Morales Vinueza, Ruth Seni Pinoargote,
Manuel Viteri Olvera, Edgar Zarate Zérate, Nina Pacari Vega y Patricio
Pazmifio Freire, en sesion extraordinaria del dia martes diez y siete de abril
del deos mil doce. Lo certifico.
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