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1 ANTECEDENTES

La existencia de la solucién alternativa de conflictos,
entendida ésta como la corriente que trata de incorporar
mecanismos de apoyo a la administracién de justicia for-
mal,’ tiene larga data en la Repiblica del Ecuador. Nues-
tra legislacién procesal civil ha reconocido, desde su en-
trada en vigencia, la importancia de la conciliacién como
una etapa obligatoria de los diferentes procesos de cono-
cimiento.

Como antecedente legislativo, en 19637 se dicta la pri-
mera Ley especial sobre la materia, llamada Ley de Arbi-
traje Comercial, la cual regulaba el sistema arbitral como
medio idéneo para la solucién de conflictos entre comer-
ciantes. Se daba a las Cdmaras de Comercio la prerroga-
tiva de prestar el servicio de forma privativa. A pesar de
ser una Ley bien concebida, no fue mayor el uso y aplica-
ci6én de esa normativa por desconocimiento, falta de pro-
mocion, entre otras razones.

Ya en los afios 90, con el interés creciente de los go-
biernos de turno y la propia Funcién Judicial,’ empujados
por la influencia de organismos bilaterales y multilatera-
les de crédito, se comprende la necesidad de incorporar
una legislacién renovada sobre la materia.

En 1997 se aprueba la Ley de Arbitraje y Mediaci6n*
(en adelante LAM), reconocida como una normativa que
incorpora los conceptos doctrinarios y del derecho com-
parado que rigen la materia.’

Esta transformacién tan acelerada de la legislacién
ecuatoriana se produce ante la carencia de un sistema de
administracién de justicia eficiente que brinde las mini-
mas garantias a los usuarios, convirtiéndose estas debili-
dades de la Funcién Judicial en el principal aliado para
que los MASC ingresen sin resistencias demasiado fuer-
tes. Ademdés, las tendencias globalizadoras y la necesidad
de que los conflictos puedan resolverse de una manera
4gil y segura, también colaboraron con esta transforma-
cién.®

Los males que afectan a la Funcién Judicial ecuatoria-
na son similares a los que sufren las demds ramas judicia-
les de América Latina: lentitud en el trdmite de las causas,
ausencia de instrumentos tecnol6gicos, falta de capacita-
ci6én de los funcionarios judiciales y en algunos casos, co-
rrupcién.

Conflictos en Ecuador

Todos estos hechos, que van en desmedro de la insti-
tucién judicial, han permitido a que para muchas personas
se vuelva atractiva la utilizaci6n de estos mecanismos a la
hora de resolver sus conflictos.

Ecuador no escapa a esta realidad. En la actualidad se
lleva adelante un proceso modernizador al interior de la
Funcién Judicial, liderado por la Corte Suprema de Justi-
cia a través de la Unidad de Coordinacién del Programa
de Modernizacién de la Administracién de Justicia (Pro-
Justicia). Esta Unidad, con fondos provenientes de un
préstamo otorgado por el Banco Mundial (BIRF), ha con-
tratado la ejecucién de un plan piloto para la creacién y
puesta en funcionamiento de oficinas de mediaci6n judi-
cial en Quito, Guayaquil y Cuenca.’

Actualmente este proyecto ya se encuentra en su fase
final y una vez que la Corte Suprema de Justicia y el Con-
sejo Nacional de la Judicatura reciban el informe final, se
deberan tomar decisiones trascendentales para la eventual
permanencia de dichos Centros y, si es posible, su expan-
sién a todos los distritos judiciales del pafs.

2. APLICACION DEL MODELO
DE MEDIACION JUDICIAL

Este modelo fue disefiado tomando en cuenta las dis-
posiciones constitucionales y legales vigentes en Ecua-
dor. La Consitucién Politica,? en su articulo 191 manifies-
ta que Se reconocerdn el arbitraje, la mediacion y otros
procedimientos alternativos para la resolucion de con-
flictos, con sujecién a la ley. De igual forma, el articulo
46 literal c) de la Ley de Arbitraje y Mediacién, dispone
que La mediacién podrd proceder: c) Cuando el juez or-
dinario disponga en cualquier estado de la causa, de ofi-
cio o a peticién de parte, que se realice una audiencia de
mediacién ante un centro de mediacion, siempre que las
partes lo acepten.

Si dentro del término de quince dias contados desde la
recepcién por parte del centro de la notificacién del Juez,
no se presentare el acta que contenga el acuerdo, conti-
nuard la tramitacién de la causa, a menos que las partes
comuniquen por escrito al Juez su decision de ampliar di-
cho término.

En base a este corto pero importante literal, se disefi6
un plan piloto en el cual los jueces que voluntariamente se
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registraron para colaborar en el mismo han sido importan-
tes actores de su ejecucion.

Los conflictos tratados en estos centros de mediacién
son en materias civil, laboral, transito e inquilinato.

Siendo un plan piloto, se ha permitido que los centros
en las tres ciudades en que se crearon, tengan sus propias
peculiaridades. Una de las mds importantes diferencias se
da en el procedimiento que aplica el juez para realizar la
derivacién procesal.’

En el Centro de Mediacién Judicial de la ciudad de
Quito, el juez dicta una primera providencia llamada de
aceptacion en la cual se comunica a las partes que el ca-
so ha sido seleccionado para ser enviado al centro de me-
diacién judicial y que, si en 72 horas de notificada la pro-
videncia las partes no se pronuncian expresamente sobre
su contenido, se entenderd no aceptada la propuesta del
juez. Si aceptan, se dicta una nueva providencia notifican-
do al Centro de la aceptaci6n de las partes, para que éste
a su vez, proceda a realizar la mediaci6n.

Por otro lado, en la ciudad de Guayaquil, los jueces
decidieron aplicar un modelo distinto, en el cual dictan
una Unica providencia y si las partes no se pronuncian de
manera expresa sobre su contenido, se entiende aceptada
y por lo tanto el Centro inmediatamente procede a invitar
a las partes a la audiencia.

Como ya se sefial6 anteriormente, serdn los datos, al
final de proyecto, los que demostraran el éxito o fracaso
de esta importante experiencia, que cualquiera sea el re-
sultado repercutira al futuro de la mediacién en Ecuador.

3. LINEAMIENTOS DE LA LEY
DE ARBITRAJE Y MEDIACION

Esta Ley fue el producto del estudio de un grupo con-
sultivo,” proyecto que fue presentado al H. Congreso Na-
cional y que cont6 como legislador ponente al Dr. José
Cordero.

La Ley estd compuesta por 3 titulos (del Arbitraje, de
la Mediacién y de la Mediacién Comunitaria), con 64 ar-
ticulos en total y seis derogatorias (incluida en éstas la
Ley de Arbitraje Comercial ya nombrada en este articulo).

Se enunciardn algunos aspectos que, a nuestro crite-
rio, son importantes tener en cuenta a la hora de la aplica-
cién de su normativa:

Del arbitraje:

a. de acuerdo a la tendencia doctrinaria y legislativa que
predomina en la materia, prevalece el concepto de la
autonomia de la voluntad, dando oportunidad a las
partes para disefiar su propio procedimiento, la selec-
cién y nimero de arbitros, si serd el laudo expedido
teniendo en cuenta los principios de la equidad (ex ae-
quo et bono) o del derecho, etc.

b. Se diferencia entre el arbitraje administrado y el arbi-
traje independiente (ad-hoc). El primero existira cuan-
do las partes se hayan sometido a un Centro de Arbi-
traje. El segundo, cuando las partes han pactado un
procedimiento distinto al establecido por un Centro.
En la actualidad, por la seguridad que presta la admi-
nistracién del procedimiento por parte de una institu-
cién especializada y por ser los Centros los que se han
encargado de promocionar el servicio, son muy pocos
los casos que se someten a un arbitraje ad-hoc.

c. Se establece en el articulo 3 de la Ley que si las par-

tes en el convenio arbitral respectivo no han pactado
bajo qué principios se dictari el laudo, es decir, equi-
dad o derecho, se entenderd que el pacto ha sido en
equidad, con lo que se suple de esta forma el silencio
de las partes.
Consideramos que la decision del legislador fue acer-
tada. Arist6teles desarrolla la idea de que es de sabios
someterse a los 4rbitros, ya que éstos mas alld de ajus-
tarse a la Ley, deben seguir los designios de la justi-
cia'. El 4rbitro debe ser un experto en la materia que
es puesta a su consideracién y es por ésto que el mis-
mo articulo establece que, en caso de que éstos tengan
que fallar en equidad no tendrin que ser abogados. En
caso de que el laudo deba expedirse en derecho, se
dispone que los drbitros deberdn ser abogados. De to-
das formas, el hecho de que los 4rbitros' de equidad
tengan una mayor flexibilidad al momento de emitir el
laudo, no implica que puedan alejarse de la aplicacién
de los principios del debido proceso (derecho de de-
fensa, igualdad procesal, derecho a un tribunal inde-
pendiente, etc.).

d. Se establece como concepto general al convenio arbi-
tral, dejando atrés la diferencia que existia en la legis-
lacién entre cldusula compromisoria y compromiso
arbitral. El efecto juridico del convenio arbitral es el
mismo, sin importar si se pacta antes o después de sur-
gida la controversia.”? La Ley, con el fin de precaute-
lar los intereses del Estado, establece que si una insti-
tucién del sector piblico desea someter una contro-
versia existente a arbitraje y no existi6 el pacto arbi-
tral previo, se debera contar con el dictamen favorable
del Procurador General del Estado.”

e. Las instituciones del sector publico pueden resolver
sus conflictos a través de la mediaci6n y el arbitraje.
Existian algunas voces que sefialaban que el Estado no
podia transar y por tanto, estaba vedada a éste la posi-
bilidad de utilizar otros mecanismos distintos al pro-
ceso judicial. La LAM establece sin dejar duda algu-
na, la opcién del sector piblico de utilizar estas vias
para la solucién de conflictos. La limitacién que esta-
blece 1a Ley es que, si una institucién del sector publi-
co decide someter las controversias existentes o futu-
ras al arbitraje, la relacién juridica debe ser de caréc-
ter contractual. Esto implica que el Estado ecuatoria-
no no puede someter a arbitraje asuntos de indole ex-
tracontractual.

f. El convenio arbitral produce la excepcién de incom-
petencia de la justicia ordinaria. Esto implica que, si
una de las partes que pact6 el arbitraje demanda ante
la justicia ordinaria, la otra tiene la opcién de presen-
tar al juez la excepcién de incompetencia en el mo-
mento de constestar la demanda. El juez deberé enton-
ces declararse incompetente y ordenar el archivo de la
causa. En caso de que no se presente dicha excepcién,
de acuerdo a la LAM, se considera que se ha renuncia-
do al convenio arbitral, por lo que quedaria expedita la
via judicial.

g. Los érbitros tienen la facultad legal de dictar medidas
cautelares, siguiendo de esta forma las tendencias més
avanzadas en el derecho comparado. Lo que si se con-
vierte en una novedad de la legislacién ecuatoriana es
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que, si las partes asi lo han acordado en €l convenio
arbitral, los mismos 4rbitros pueden ejecutar las mis-
mas medidas, sin necesidad de requerir la ejecucién a
juez alguno, sino a las autoridades adminstrativas co-
rrespondientes. Esta facultad que da la ley a los 4rbi-
tros, siempre y cuando hayan sido autorizados por las
partes, nos lleva a pensar que en nuestra legislaciéon
existen todas las facultades jurisdiccionales en los 4r-
bitros, asimildndolos asf a los jueces ordinarios."

. Previo a la constitucién del tribunal arbitral, las partes
deben agotar primero la via de la mediacién. Esta de-
ber4 ser dirigida por un mediador calificado, de acuer-
do a lo que establece 1a LAM. En caso de que no se
llegue a un acuerdo o que éste sea parcial, entonces se
continuar4 con la siguiente etapa, que es la constitu-
ci6n del tribunal arbitral.

Esta etapa de mediacién es importante, porque dife-
rencia justamente un tema que muchas veces ha sido
confundido por las legislaciones y por la doctrina. Si
bien el arbitraje es otro de los medios alternativos de
solucién de conflictos, es claro que su naturaleza es
adversarial, asimildndolo al proceso judicial. Fue
acertada la decisi6n del legislador de incluir como eta-
pa previa a la constitucién del tribunal, la etapa de me-
diacién. Esto no significa que las partes no puedan lle-
gar a una transaccién luego de que los 4rbitros ya es-
t4n en funciones, que puede ser también producto de
la intervencién de los mismos 4rbitros.

El arbitraje se desarrollard por audiencias, es decir que
prima el sistema oral. La LAM recoge la tendencia del
derecho comparado de optar por el proceso oral y no
escrito, al cual se le atribuye la responsabilidad en
gran medida de la lentitud de nuestra justicia ordina-
ria.”

Se establece una primera audiencia del tribunal arbi-
tral, llamada de sustanciacién. En ésta, el tribunal de-
cidir4 sobre su propia competencia, para luego cono-
cer las pruebas y sefialar la fecha para las diligencias
probatorias que hayan sido solicitadas por las partes.
En caso de que el tribunal lo decida, podrd aceptar
nuevas pruebas o de oficio solicitarlas. Este sistema
busca que exista la buena fe procesal. Su aplicacién
depender4 de la correcta actuaci6n de los 4rbitros, de-
sechando pruebas o solicitudes de diligencias probato-
rias que se presenten con posterioridad a la demanda
y su contestacién, a no ser que se demuestre que efec-
tivamente la parte no tuvo acceso o la posibilidad de
presentar dichas pruebas en esa primera etapa del pro-
ceso.

La duraci6n del proceso arbitral no puede ser mayor a
150 dias laborables, contados a partir de que el tribu-
nal se ha declarado competente. Excepcionalmente, y
siempre que el caso lo justifique, por acuerdo de las
partes o porque as{ lo decrete el tribunal, este término
podr4 ampliarse por 150 dias més. La experiencia nos
dice que en la practica, los tribunales estdn dictando
los laudos sin necesidad de acudir a la posibilidad de
prérroga del término que establece la Ley.

. Los laudos arbitrales no son susceptibles de recursos
verticales. La tinica posibilidad es interponer los Ila-
mados recursos horizontales, es decir, de ampliacién o
aclaracién del laudo. De acuerdo a la Ley y con el pro-

p6sito de precautelar los principios del debido proce-
s0, se establece una acci6én de nulidad contra el laudo,
por causales taxativamente sefialadas en la LAM.'
La ejecuci6én del laudo, en caso de ser necesario, de-
ber4 ser solicitada ante el mismo tribunal arbitral y es-
te, sin pronunciarse sobre la procedencia del mismo,
remitir4 el proceso al Presidente de la Corte Superior.
El juez de la ejecucién deberé proceder sin aceptar ex-
cepcién alguna. La LAM otorga al laudo la calidad de
sentencia de dltima instancia y por ende, valor de co-
sa juzgada.

. Apartdndose de la doctrina, 1a LAM establece que pa-

ra que exista confidencialidad en el procedimiento ar-
bitral, las partes deberan pactarlo expresamente. Esta,
afirmamos, es una de las debilidades de nuestra legis-
lacién arbitral, ya que el principio deberia ser al con-
trario, es decir, que se pueda prescindir de la confiden-
cialidad siempre y cuando las partes renuncien expre-
samente a ella.

. 'Durante el proceso arbitral se aplicardn de manera su-

pletoria normas: sustantivas y adjetivas del ordena-
miento juridico nacional, siempre y cuando el arbitra-
je sea en derecho. De esta forma, el arbitraje en equi-
dad puede cumplir su cometido, juzgando de acuerdo
al leal saber y entender y la sana critica de los 4rbitros.

Del Arbitraje Internacional:
a. Ecuador es signatario de los tratados internacionales

de arbitraje y ejecucién de laudos méis importantes en
la materia, como son la Convenci6n Interamericana de
Arbitraje Comercialy la Convencién Interamericana
sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y
Laudos Arbitrales Extranjeros.”

. La LAM establece la posibilidad de que, tanto €l sec-

tor privado como las instituciones del sector piiblico,
puedan someterse al arbitraje internacional, siempre y
cuando una de ellas tenga su domicilio en un Estado
diferente; o, cuando el cumplimiento de la obligaci6n
esté fuera del domicilio de al menos una de las partes;
o, cuando el conflicto se refiera a un asunto de comer-
cio internacional.”

. La ejecuci6n de los laudos internacionales, de acuer-

do ala LAM, se llevar4 a cabo de la misma forma co-
mo se ejecutan los laudos emitidos en arbitrajes nacio-
nales. De todas formas, el juez de la ejecucién deberd
verificar que el laudo internacional no contravenga el
Derecho Piblico ecuatoriano. Lo importante aqui de
destacar es que la ejecuci6n de ese laudo internacional
no requiere que se inicie un juicio ejecutivo, sino que
inicia desde el mandamiento de ejecucién de senten-
cia (via de apremio).

.! Ecuador, en el instrumento de adhesién de 1la Conven-

cién Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC),
realiz6 la siguiente reserva: Ratificase la Convencion
Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacio-
nal, adoptada en la ciudad de Panamd, el 30 de ene-
ro de 1975, con la Declaracién de que las entidades
de derecho publico ecuatoriano no pueden someterse
a una jurisdiccion extranjera. Esta adhesi6n se reali-
26 a través de un Decreto Supremo, previa a la resti-
tuci6n de la democracia en Ecuador.”

Desconocemos la motivacién, pero en el afio 1992 el

Estado ecuatoriano vuelve a pronunciarse: sobre dicha
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Convencién, en los mismos términos: Aprueba, ratifica y
confirma la "CONVENCION INTERAMERICANA SO-
BRE ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL', cu-
yo texto lo declara Ley de la Repiiblica 'y compromete pa-
ra su observancia el Honor Nacional, "con la declara-
cion de que las Entidades de Derecho Publico Ecuatoria-
no no pueden someterse a una jurisdiccion extranjera.”

En busca de alguna explicaci6én para dicha reserva por
parte del Ecuador en el instrumento de ratificacién de la
CIAC, tenemos el antecedente del articulo 1505 del C6di-
go Civil Ecuatoriano. Este fue reformado por la LAM de-
jando vigente tinicamente su primer inciso, que dispone lo
siguiente: Hay objeto ilicito en todo lo que contraviene al
Derecho Publico Ecuatoriano. La parte derogada expre-
saba lo siguiente: Asi, la promesa de someterse en el
Ecuador a una jurisdiccién no reconocida por las leyes
ecuatorianas, es nula por vicio del objeto. Este articulo
dio cabida a diversas interpretaciones y problemas, en es-
pecial, cuando el Estado ecuatoriano firmaba convenios
de préstamo con entidades internacionales y en dichos
convenios se pactaban clausulas arbitrales. Para evitar in-
convenientes, siendo peor el remedio que la enfermedad,
en 1976 se interpreta dicho articulo mediante Decreto Su-
premo, en el sentido de que el convenio de sujetarse a una
Jurisdiccion extrafia procede inicamente cuando los con-
rrespondientes contratos se celebren fuera del territorio
nacional ®

Consideramos que la reserva a la CIAC ya no tiene
sentido en la legislacién nacional, ya que la jurisdiccién
arbitral no debe entenderse como jurisdiccién extrafia, in-
terpretacion que es un rezago motivado por los tribunales
eclesidsticos y militares de antafio.

De la mediacién

a. Se establece en la LAM la posibilidad de llevar a ca-
bo la mediacién, ante mediadores independientes o
mediadores que formen parte de un Centro legalmen-
te registrado ante el Consejo Nacional de la Judicatu-
ra.? Es importante tener en cuenta que los mediadores
que formen parte de listas de Centros de Mediaci6n,
pueden prestar su servicio también de forma indepen-
diente.” Esta tiltima opcién es la menos utilizada, d4n-
dose a la fecha algunos casos aislados, cuando el me-
diador es una persona de prestigio y de confianza pa-
ra las partes y éstas prefieren llevar adelante la media-
cién sin la intervencién de un Centro.

b. Esta figura para la solucién de conflictos puede ser
utilizada por las Instituciones del sector publico o por
el sector privado, siempre y cuando las controversias
traten sobre derechos disponibles, es decir, sean sus-
ceptibles de transaccién.” Se establecen tres vias para
acudir a la mediacién: a) por solicitud de una de las
partes; b) por convenio de mediacién escrito, en el
cual las partes contratantes hayan pactado la media-
cién como via para la solucién de controversias; y, c)
por disposicién del juez ordinario que conozca la cau-
sa, figura que est4 siendo utilizada en la mediacién ju-
dicial que ya se explicé anteriormente.

c. La mediacién termina, ya sea con la firma de un acta
de imposibilidad de mediaci6én o con un acta de acuer-
do de mediaci6n. La primera evita que las partes en un
proceso arbitral o judicial tengan que acudir nueva-
mente a una audiencia de mediacién o conciliacién,

respectivamente. Si se firmare acta de acuerdo, ésta
tendra el valor de sentencia de Wltima instancia y de
cosa juzgada,® y se ejecutard por via de apremio, si
fuere necesario.

d. La mediacién goza de la garantfa de la confidenciali-
dad. Esta garantia cubre tanto a las partes como al me-
diador, ya que la LAM establece que este dltimo no
podra ser llamado por ninguna autoridad para declarar
sobre lo dicho durante 1a audiencia y queda inhabilita-
do para actuar como 4rbitro, abogado, asesor, apode-
rado o testigo de alguna de las partes?.

e.  Los Centros, para otorgar la autorizacién para actuar
como mediador, deberdn hacerlo' fundamentados en
los cursos académicos o pasantias que haya recibido el
aspirante. No hay una regulaci6n sobre el tipo de ca-
pacitacién o la extensién de la misma, pero existe un
criterio méas o menos uniforme entre los Centros de
exigir cursos tedricos, tedrico/pricticos y observacio-
nes de mediaciones, antes de otorgar dicha autoriza-
cién. Ademis, los Centros que deseen prestar servi-
cios de capacitacién para mediadores deberdn contar
con el aval académico de una institucién universitaria.

f. La LAM, apartindose de la doctrina, la cual plantea
diferencias entre las figuras de la mediacién y la con-
ciliacién, establece que para los fines de esta Ley, se
entenderdn, tanto la mediacién, como la conciliacién
extrajudicial como conceptos sin6nimos. El antece-
dente de esta equiparacién tiene una razén mas bien
préictica, ya que previo a la vigencia de la LAM exis-
tian centros de conciliacion. Para que éstos no tuvie-
ran problemas en su adaptacién a la nueva normativa,
se equipararon ambos términos.

De 1a mediacién comunitaria

a. LaLAM establece que las comunidades indigenas ne-
gras, las organizaciones barriales y organizaciones co-
munitarias en general, podrén prestar los servicios de
mediaci6n a través de sus propios centros y sus pro-
pios mediadores debidamente capacitados. En este te-
ma, la Ley vino a formalizar una actividad que en las
organizaciones comunitarias del Ecuador ha sido una
practica de larga data. Lo novedoso de la Ley es que
los acuerdos logrados ante estos Centros y mediadores
tienen los mismos efectos y se ejecutan de la misma
forma que cualquier acta de mediacién, de acuerdo a
lo establecido en la Ley.

b. Ademads, la capacitacién que se realice a los mediado-
res comunitarios, debera tomar en cuenta las peculiari-
dades socioeconémicas, culturales y antropolégicas de
las comunidades en las que el mediador prestara sus
servicios. De esta forma se garantiza una capacitacién
adecuada, siendo que la mediacién comunitaria tiene
peculiaridades especiales, que los mediadores deberdn
tomar en cuenta a la hora de su actuacién.

4. A MANERA DE CONCLUSION

a. La mediaci6n y el arbitraje son los dos mecanismos de
solucién de conflictos, alternativos al proceso judicial,
que se encuentran mayormente regulados en nuestra
legislacién nacional. "

b. La negociacién ha estado reconocida por el Cédigo
Civil ecuatoriano, que regula el contrato de transac-
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ci6én entre partes que desean precaver un litigio o ter-
minar uno ya iniciado. Esta modalidad era la utilizada
por los Centros de Mediacién, previo a la vigencia de
la LAM.

. El arbitraje internacional es una institucién juridica
que ha tenido detractores, consideramos que debido a
los rezagos de la doctrina Calvo y a conceptos tradi-
cionales de soberanfa, que han sido superados con el
texto actual de la LAM.

. Es importante que luego de un proceso de capacita-
ci6én de mediadores y 4rbitros llevado a cabo por los
centros de mediacién y arbitraje de las Cémaras de
Comercio de Quito y Guayquil, con el apoyo del Ban-
co Interamericano de Desarrollo, se inicie un proceso
de capacitacién de abogados, para que conozcan a

profundidad el nuevo rol que deben asumir en su ac-
tuacién como abogados asesores durante una media-
¢ién o abogados litigantes en un proceso arbitral, para
que se deje de lado las pricticas tradicionales de la
profesién, encaminada muchas veces a la dilatacién
del proceso. Este nuevo esquema del litigio arbitral
debe ser internalizado por el nuevo abogado que se re-
quiere.

. El legislador ecuatoriano, consciente de la importancia

de la resolucién de conflictos a través de estas vias, ha
dictado una serie de normas, en el &mbito de la contra-
tacién publica y privada, en la cual hace una remisién
expresa a la LAM para la solucién de los problemas
que se puedan presentar en estos esquemas contractua-
les.®

NoOTAS 1. En'la obra El Arbitraje, editorial Abeledo Perrot, de las doctoras Feldstein de Cérdenas

10.

11.

12.

13.

y Leonardi de Herbén, se afirma que No es cierto que el arbitraje se recomiende o se
instale como alternativa a una justicia estatal ineficiente, por el contrario, el arbitraje ne-
cesita para su mejor desenvolvimiento de una justicia estatal eficaz. Criterio que com-
partimos, ya que los jueces deben entender al arbitraje y la mediacién como afines a sus
funciones y no como una traba o competencia frente a su actividad jurisdiccional.
Decreto Supremo No. 735 de 23 de octubre de 1963, publicado en el Registro Oficial
No. 90 de 28 de octubre de 1963.

En el afio 1995 se presenta un estudio denominado Plan Integral para la Modermizaci6n
de 1a Administracién de Justicia en el Ecuador, en el que participan sectores piiblico y
privado, convirtiéndose en el eje central del proceso de reforma ecuatoriano.

Registro Oficial No. 145 de 4 de septiembre de 1997.

Sobre el tema, remitirse al trabajo Introduccién General: Los medios de resolucién al-
ternativos de disputas en la Legislacién Ecuatoriana., del Dr. Ramén Jiménez Carbo,
publicado en la obra "Medios Alternativos de Soluci6n de Conflictos, ProJusticia, 1997.
Ya lo anotaba William E. Davis, destacado consultor internacional, al decir que La inep-
titud por parte de los sistemas formales de dar una respuesta adecuada es reconocida en
todo el hemisferio. Esta condicién tiene muchas causas. Las causas més frecuentemen-
te identificadas incluyen: corrupci6n, retraso judicial, procesos legales que enfatizan el
debido proceso y no la resolucién del conflicto, asistencia financiera inadecuada, una
demanda por servicios jurfdicos que sobrepasa la oferta, y la organizacién de los juzga-
dos.

El consorcio encargado de la ejecucién del proyecto estd conformado por la Corpora-
cién Latinoamericana para el Desarrollo y la Universidad Cat6lica Santiago de Guaya-
quil.

Constitucién Politica de la Reptiblica del Ecuador, publicada mediante Decreto Legis-
lativo en el Registro Oficial No. 1, del 11 de agosto de 1998.

El concepto Derivacién Procesal no est contemplado en la legislacién ecuatoriana, pe-
1o es ampliamente reconocido por procesalistas que consideran que lo hace el juez al
enviar el caso a un centro de mediaci6n es una derivacién del mismo.

Este grupo consultivo se constituy6 en 1996 y estuvo conformado por distinguidos ju-
ristas de la ciudad de Guayaquil y cont6 con la participacién de los directores de los
Centros de Mediacién y Arbitraje de las Camaras de Comercio de Quito y Guayaquil.
El grupo fue coordinado por el autor de este articulo, como Director Regional de la Cor-
poracién Latinoamericana para el Desarrollo a la época.

Es propio de los hombres razonables recurrir a un érbitro, antes que a un juez, porque
el primero no atiende sino a la justicia, mientras el juez mira solamente a la Ley; el ar-
bitraje ha sido inventado para hacer valer la equidad. Aristételes. Cita realizada por el
Dr. Carlos Larredtegui M., en su obra Contribucién al Estudio del Arbitraje Privado.
Quito, 1982.

El compromiso arbitral, es decir, el pacto que debian las partes realizar si querfan some-
ter el conflicto ya surgido al arbitraje, era casi imposible lograr en la legislaci6n dero-
gada por la LAM, ya que el poner a las partes de acuerdo en un momento en el que tal-
vez a una de ellas no le interese el arbitraje, era un esfuerzo infructuoso.

Fl articulo 4 de la LAM establece que: para que las diferentes entidades que conforman
el sector piblico puedan someterse a arbitraje, adem4s de cumplir con los requisitos que
establece esta Ley, tendrdn que cumplir los siguientes requisitos adicionales: Pactar un
convenio arbitral, con anterioridad al surgimiento de la controversia; en caso de que se
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quisiera firmar el convenio una vez surgida la controversia, deberd consultarse al Pro-
curador General del Estado, dictamen que seréd de obligatorio cumplimiento. La Procu-
raduria General del Estado ha sido una Institucién aliada del sistema arbitral. Esto lo de-
muestra los informes que presenta constantemente esta institucién como requisito pre-
vio ala firma de contratos con el Estado, en los cuales siempre se incluye la posibilidad
de pactar el arbitraje como férmula para la solucién de conflictos.

Sobre el tema, se discute si la naturaleza juridica del arbitraje en Ecuador es de carc-
ter contractual o jurisdiccional. Si bien es la voluntad de las partes la que da a los 4rbi-
tros la posibilidad de conocer sobre sus controversias, no es menos cierto que esta po-
sibilidad que tienen las partes, nace de la Ley. Ademds, se menciona también que los 4r-
bitros al no gozar de uno de los elementos de 1a jurisdiccion, el imperium, no puede afir-
marse que gocen de aquella. Pero como lo dejamos anotado en este trabajo, la LAM da
la proibilidad a las partes para que éstas a su vez les den a los érbitros la facultad de eje-
cutar medidas cautelares.

En este sentido, ]a Constitucién Politica incorporé en 1998 el mandato de que los pro-
cesos deberdn ser orales y establecié una vacatio legis de 4 afios para que las judicatu-
ras y la legislacién se adaptaran a este cambio. Es decir que a partir de agosto del afio
2002 todos los procesos deberdn ser por audiencias orales.

El articulo 31 establece 4 causales: no haber sido citado con la demanda y que esto ha-
ya causado indefensién; se limite el derecho de defensa; no se haya notificado la pric-
tica de pruebas; y, que se haya concedido més de lo reclamado o se resuelva sobre algo
no sometido al arbitraje (ultra y extra-petita).

Registro Oficial No. 875 de 14 de febrero de 1992.

Registro Oficial No. 240 de 11 de mayo de 1982.

Debe tomarse en cuenta que para que una institucién del sector piiblico pueda someter-
se a arbitraje internacional se requerir4 la autorizacion de la m4xima autoridad de la ins-
titucién. Previamente, se requiere que el Procurador General del Estado haya emitido
informe favorable.

Registro Oficial No. 729 de 12 de diciembre de 1978.

Registro Oficial No. 875 del 14 de febrero de 1992.

Decreto Supremo, publicado en el Registro Oficial No. 193 del 15 de octubre de 1976.
El Consejo Nacional de la Judicatura, de acuerdo al articulo 52 de la LAM, es la insti-
tucién encargada de llevar adelante el registro de los Centros de Mediacién. Hasta la fe-
cha se han registrado mas de 20 centros en el pais. La Institucién encargada del regis-
tro de Centros de Arbitraje es 1a Federacién de C4maras de Comercio del Ecuador.

. En el reglamento del Centro de Arbitraje y Mediacién de la Cdmara de Comercio de

Quito se prohibe que los mediadores que formen parte de sus listas, presten sus servi-
cios de manera independiente. Al momento de la aprobacién de esté disposici6n, el au-
tor de este trabajo formaba parte del Directorio de dicho Centro, dejando sentada su in-
conformidad con dicha disposicién, por considerar que limita el Derecho Constitucio-
nal al trabajo y la libre competencia, principios que deben ser defendidos en una socie-
dad de libre mercado.

Ha sido tal el éxito de la figura desde la vigencia de la LAM que en la actualidad la
Procuraduria General del Estado presta los servicios de mediacion a través de su pro-
pio Centro. Se ha especializado en temas de contratacién piiblica.

Es aceptado que la sentencia ejecutoriada tiene el valor de cosa juzgada, pero enten-
demos que el legislador no quizo dejar duda alguna respecto a la fuerza juridica de es-
te documento.

Se ha planteado la imposibilidad de que de acuerdo a nuestra legislaci6n, se pueda uti-
lizar el mecanismo del Med-Arb por la disposicién del articulo 49 de la LAM. Con-
sideramos que esa interpretacion es errénea, ya que como lo afirmamos ya en este tra-
bajo, la base de la LAM es la autonomia de la voluntad de las partes y si éstas, libre
y voluntariamente, deciden que el mediador tenga la potestad de pronunciarse por no
alcanzar un acuerdo durante la mediacién, déndole a dicho pronunciamiento el cardc-
ter de vinculante, no hay razén para que no pueda asi pactarse.

Reglamento a la Ley de Defensa del Consumidor, Registro Oficial No. 287, de 19 de
marzo de 2001. Ley de Contrataci6én Piblica, Registro Oficial No. 272, de 22 de fe-
brero de 2001. Reglamento a la Ley de Promoci6n y Garantia de Inversiones, Regis-
tro Oficial No. 252, de 25 de enero de 2001. Ley para la Promoci6n de la Inversién y
Participacién Ciudadana, Suplemento No. 144, de 18 de agosto de 2000, entre otras
normas.
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