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ResUMEN: En este trabajo, los autores analizan dos fallos recientes de la Corte
del Ecuador que son relevantes a nivel internacional y nacional. En cuanto
al primero, concluimos que el Dictamen de No. 2-23-T1/23 (voto de mayo-
rfa), que analizé la constitucionalidad del Acuerdo Comercial firmado entre
Ecuador y Costa Rica respecto al alcance del articulo 422 de la Constitucién,
fue incorrecto. En cuanto al segundo, determinamos que la sentencia No.
2822-18-EP, que contiene pautas en materia probatoria tanto para drbitros
como para los jueces que resuelven las acciones de nulidad de laudos arbitra-
les, es un importante aporte para la comunidad arbitral.
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ParABRAS cLAVE: dictamen de constitucionalidad, arbitraje de inversiones,
prictica de la prueba en arbitrajes domésticos, accién de nulidad, Corte
Constitucional.

ABSTRACT: In this article, the authors analyze two recent rulings issued by
the Constitutional Court of Ecuador, which are relevant at both the in-
ternational and national levels. As to the first, we conclude that Decision
No. 2-23-T1/23 (majority vote), which examined the constitutionality of
the Free Trade Agreement signed by Ecuador and Costa Rica in relation
to the interpretation of Article 422 of the Constitution, was incorrect. As
to the second, we determine that Ruling No. 2822-18-EP, which provides
guidelines on evidentiary matters for both arbitrators and judges managing
annulment actions of arbitral awards, is a significant contribution to the
arbitration community.

KeywoRrbDs: decision on constitutionality, investment arbitration, guidelines
on evidentiary matters, annulment action, Constitutional Court.

1. INTRODUCCION

La relacién entre la justicia ordinaria y constitucional con el arbitraje es in-
negable. Desde la expedicién de la Ley de Arbitraje y Mediacién en 1997,
el desarrollo de este mecanismo de resolucién de disputas no ha cesado. Sin
embargo, los avances en nuestro sistema también se han visto afectados por
significantes retrocesos tanto en un espectro doméstico como internacional.
Consideramos que tanto los aciertos como los desaciertos con los que nos
enfrentamos como miembros de la comunidad arbitral deben ser estudiados,
debatidos, y difundidos, pues solo asi se logrard entender de una forma mds
integral los fenémenos juridicos a los que nos enfrentamos. En este contexto,
hemos decidido abordar dos decisiones dictadas por la Corte (en adelante, la
“Corte”) que tienen trascendencia por su complejidad, por las implicaciones
que traen consigo, por las discusiones de las que han sido objeto, y por la falta
de consenso que existe en el foro. Primero, abordaremos la reciente decisién
de la Corte sobre la constitucionalidad del Acuerdo de Asociacién Comercial
entre Ecuador y Costa Rica, la que interpreta el primero inciso del articulo
422 de la Constitucién que tanto ha dado de qué hablar por mds de una dé-
cada. Segundo, trataremos un fallo de la Corte que pone un alto a la judicia-
lizacién del arbitraje y contribuye al desarrollo del arbitraje y su relacién con
la justicia ordinaria.
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2. :¢UN NUEVA SERAL AMBIVALENTE AL ARBITRAJE DE INVERSIONES?

Es bien conocido que desde el 2008, afio en el que se promulgé la Constitucion
de Montecristi, Ecuador ha adoptado diferentes —y ambivalentes— posturas
respecto al arbitraje internacional en materia de inversiones. Se ha dicho que
la fuente de la montafia rusa que ha atravesado nuestro pais es el articulo
422" de la Constitucién y la prohibicién contenida en su primer inciso. Sin
embargo, consideramos que el origen dista del texto de la disposicion per se,
pues como se verd mds adelante, no se prohibe el arbitraje en materia de in-
versiones. Por el contrario, creemos que la serie de decisiones tomadas en
estos tltimos quince anos, que no ha devenido sino en incertidumbre a nivel
doméstico ¢ internacional, se debe a posiciones politicas y al desconocimiento
del Derecho Internacional Pablico (“DIP”), del Derecho de las inversiones, y
del arbitraje en general.

Si bien existe una prohibicién en el primer inciso del articulo 422 de nues-
tra Carta Magna, esta se ha usado de forma indiscriminada debido a que
no existia una interpretacion clara sobre su alcance. Prueba de ello son los
dictdmenes de constitucionalidad emitidos entre 2008 y 2017, en los que
se recomienda la denuncia de los Tratados Bilaterales de Inversién?® pero no
se hace mencién, por ejemplo, a la verificacién o no de los elementos de la
prohibicién, su interpretacién de acuerdo con los métodos previstos en la
Constitucién, la naturaleza de las obligaciones contenidas en los tratados o
cudles son estas’.

Es importante remarcar que aios mds tarde, y con una nueva composicion
y ambiente politico, la Corte tuvo la oportunidad de definir cudl era el al-
cance de la prohibicién del articulo 422; sin embargo, no lo hizo. Luego de
esperar afios para que el pleno de la Corte resuelva la solicitud de interpre-
tacién enviada por la presidente de la Asamblea Nacional en el ano 2018,

1 Constitucién de la Republica del Ecuador, Articulo 422, RO No. 449, 20/10/2008: “No
se podrd celebrar tratados o instrumentos internacionales en los que el Estado ecuatoriano
ceda jurisdiccién soberana a instancias de arbitraje internacional, en controversias contrac-
tuales o de indole comercial, entre el Estado y personas naturales o juridicas privadas”.

2 Ver, Corte Constitucional, Dictamen No. 023-10-DTI-CC, No. 003-12-DTI-CC, No.
001-14-DTI-CC, No. 035-10-DTI-CC, No. 038-10-DTI-CC, No. 027-10-DTI-CC,
No. 043-10-DTI-CC, No. 010-13-DTI-CC, No. 026-10-DTI-CC, No. 031-10-DTI-
CC, No. 022-13-DTI-CC, No. 030-10-DTI-CC, No. 032-13-DTI-CC, No.
020-10-DTI-CC, No. 029-10-DTI-CC, No. 040-10-DTI-CC, No. 041-10-DTI-CC.

3 Para mds detalle sobre la denuncia de los TBI, Ver, A. GaLiNpoO y B. MURIEL, “El arbitraje
y la Constitucién de Montecristi: un andlisis desde una perspectiva doméstica e interna-
cional”, CEP, 2023.
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la Corte se valié de un formalismo para no emitir un pronunciamiento de
fondo en enero de 2022% Como resultado, se posterga aclarar el estatus
legal del arbitraje de inversiones en el Ecuador y se envia una sefial confu-
sa al foro internacional tomando en cuenta que meses antes se ratificé el
Convenio CIADI por segunda ocasién, luego de la luz verde dada por la
propia Corte.

A continuacién, analizaremos [§2.1] la mds reciente sefial ambivalente del
Estado ecuatoriano a este mecanismo de solucién de controversias a raiz de
la expedicién del Dictamen No. 2-23-T1/23 de la Corte del 28 de julio de
2023°. Concluimos [§2.2] que la postura de la Corte, ademds de ser errada,
es superficial y no responde a un andlisis apegado al DIP ni al del Derecho
Internacional de las Inversiones.

2.1. Dicramen No. 2-23-T1/23 pe La CorTE

El 1 de marzo de 2023, Ecuador suscribié el Acuerdo de Asociacién Comercial
entre la Reptblica del Ecuador y la Republica de Costa Rica (en adelante, el
“Acuerdo”). De conformidad con la Constitucién y la normativa secundaria
aplicable a la materia, se solicit6 a la Corte su pronunciamiento respecto de si
se requerfa aprobacion legislativa del Acuerdo por la Asamblea Nacional. El 24
de mayo del ano en curso, el Pleno de la Corte resolvié que dicho dictamen
requiere aprobacion legislativa, y el 28 de julio emiti6 el dictamen de consti-
tucionalidad del Acuerdo.

En este trabajo, Unicamente abordaremos el voto de mayoria de la Corte® y
nos limitaremos al pronunciamiento sobre el articulo 422 y el mecanismo de
solucién de controversias Inversionista-Estado que consta en el Capitulo 15

4 Ver, Corte Constitucional, Dictamen No. 2-18-1C/22, 12/01/2022.

5  Corte Constitucional, Dictamen No. 2-23-T1/23, 28/07/2023, RO Ed. Constitucional
No. 232, 08/06/2023, y Fe de Erratas en RO Ed. Constitucional No. 237, 16/06/2023.

6 Dara un andlisis sobre el voto salvado dictado por la Corte, Ver A. PARRA, “Los desaciertos
en el voto salvado a la sentencia que declaré la inconstitucionalidad de varios Articulos
del Acuerdo Comercial entre Costa Rica y Ecuador”, Blog de Ecuadorian Very Young
Arbitration Practitioners (ECUVYAP), hetp://bit.ly/3R4ss3s (14/08/2023).

82 Revista Ecuatoriana de Arbitraje N.°14 ¢ Enero 2024 * hrtps://doi.org/10.18272/rea.il4.3173


https://doi.org/10.18272/rea.i14.3173
http://bit.ly/3R4ss3s

Arbitraje y justicia constitucional: recientes fallos de la Corte

del Acuerdo’. Ahora bien, en el mismo dictamen y previo a que se analice el

capitulo en mencidn, ya se advertia la postura de la mayoria, pues en la seccién

referente a la solucién de disputas en materia financiera se dijo que:

[e]] articulo 11.20 del Acuerdo prevé como mecanismo de solu-
cién de conflictos al arbitraje entre un inversionista y un Estado.
Como se explicard dentro del andlisis material sobre el capitulo
15 del presente dictamen, esto resulta contrario al articulo 422
de la CRE en vista de que se celebra un tratado en el que el
Estado ecuatoriano cede jurisdiccién soberana a instancias de ar-
bitraje internacional, como el CIADI, en controversias contrac-
tuales, entre el Estado y personas naturales o juridicas privadas.
[...] Por ello, este Organismo, en los términos expresados [...],
verifica que el articulo 11.20 del Acuerdo es inconstitucional®.

Posteriormente, el voto de mayoria, dejando de lado los métodos de interpreta-

cién literal y sistematica, recurri6 a una interpretacién volitiva del texto para de-

terminar cudl es su alcance’. Este accionar es cuestionable, pues la Constitucion

7

Corte Constitucional, N. 5: en su parte relevante el articulo 15.20 establece que: “[...] 4.
Siempre que hayan transcurrido por los menos ocho meses desde que tuvieron lugar los
hechos que dan lugar a la reclamacién, y siempre que el demandante haya cumplido con las
condiciones senaladas en el articulo 15.23, el demandante puede someter la reclamacién a
la que se refiere el pdrrafo 1: (a) de conformidad con el Convenio del CIADI y las Reglas de
Arbitraje del CIAD], siempre que tanto el demandado como la Parte del demandante sean
partes del Convenio del CIADI; (b) de conformidad con el Reglamento del Mecanismo
Complementario del CIADI, siempre que el demandado o la Parte del demandante sean par-
te del Convenio del CIADI; (c) de conformidad con las Reglas de Arbitraje de la CNUDMI;
o (d) si las partes contendientes lo acuerdan, ante una institucién de arbitraje ad hoc, o ante
cualquier otra institucion de arbitraje o bajo cualesquiera otras reglas de arbitraje.

5. Una reclamacidn se considerard sometida a arbitraje conforme a esta Seccién, cuando
la notificacién o la solicitud de arbitraje (en adelante, “notificacién de arbitraje”) del
demandante: (a) a que se refiere el pdrrafo 1 del articulo 36 del Convenio del CIADI,
sea recibida por el Secretario General; (b) a que se refiere la Regla 2 de las Reglas de
Arbitraje del Mecanismo Complementario del CIAD], sea recibida por el Secretario
General; (c) a que se refiere el articulo 3 de las Reglas de Arbitraje de la CNUDMI,
conjuntamente con el escrito de demanda a que se refiere el articulo 20 de las Reglas
de Arbitraje de la CNUDMI, sea recibida por el demandado; o (d) a que se refiera
cualquier otra institucién de arbitraje o bajo cualesquiera reglas de arbitraje seleccio-
nadas bajo el subpdrrafo 4 (d), sea recibida por el demandado. [...]”.

Corte Constitucional, N. 5, €117.

Corte Constitucional, N. 5, €166: “[...] corresponde evaluar la voluntad del constituyente

respecto al articulo 422 de la CRE con el fin de determinar si la seccion B del capitulo

15 del Acuerdo transgrede o no un limite constitucional”; €169 “[...] se desprende que

el espiritu del primer inciso del articulo 422 prescribia la prohibicién de que el Estado se

»

someta a leyes que no sean las ecuatorianas [...]”.
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y la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional deter-
minan que este ultimo método serd aplicable inicamente si los dos primeros sis-
temas no son suficientes'’; para este caso, las interpretaciones exegética e integral
bastaban. Sin embargo, el fallo de mayoria menciona que:

Al respecto, se evidencia la posicién del constituyente, la cual no
hacia distinciones utilizando conceptos propios de la materia de
arbitraje internacional, por ejemplo diferenciando arbitraje de
indole comercial y arbitraje de inversiones. De las discusiones,
tampoco se desprende la diferenciacién, por parte del consti-
tuyente, entre una oferta unilateral de acudir al arbitraje inter-
nacional, un pacto y un convenio arbitral. Tampoco sobre sus
efectos. En concreto, para el constituyente no habia diferencia
respecto de si una oferta unilateral plasmada en un tratado in-
ternacional conlleva, o no, la aceptacion ticita e inmediata para
acudir a un arbitraje internacional. Por el contrario, la posicién
del constituyente se tradujo en establecer limitaciones constitu-
cionales a este tipo de solucién de controversias; [...]".

La decisién de mayoria concluye que la seccién B del capitulo 15 del Acuerdo
es contraria al articulo 422, pues se verifican todas las prohibiciones, y ademis,
no encaja dentro de las excepciones previstas en el segundo inciso del mismo
articulo. Recordemos que el primer inciso del articulo 422 prescribe que:

No se podri celebrar tratados o instrumentos internacionales
en los que el Estado ecuatoriano ceda jurisdiccién soberana a
instancias de arbitraje internacional, en controversias contrac-
tuales o de indole comercial, entre el Estado y personas natu-
rales o juridicas privadas'.

Del texto citado, se desprenden cuatro requisitos que deben verificarse, y la
Corte determiné primero, que el Acuerdo es un tratado internacional, ergo, el
requisito se cumple. Segundo, que si se cede jurisdiccién soberana a instancias
internacionales en caso de que el inversionista decida aceptar la oferta unilate-
ral del Estado de acudir a arbitraje, ya que:

10 Constitucién de la Republica del Ecuador, N. 1, Articulo 427; Ley Orgénica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, Articulo 3, RO Sup. No. 52, 22/10/2009.

11 Idem, € 170.

12 Constitucién de la Republica del Ecuador, N. 1, Articulo 422. Enfasis anadido.
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El Estado no podria ejercer su soberania pues, en escenarios es-
pecificos, serfa incapaz de proteger el interés general y nacional
y podria ser objeto de decisiones —laudos— que no se ajusten
a estos criterios. [y]

El mismo argumento [el que no se cede la jurisdiccién soberana
hasta que se acepte la oferta] darfa cuenta de que el Estado tiene
jurisdiccién para conocer una disputa de inversiones derivada
del tratado y si se llega a pactar arbitraje en los términos estable-
cidos en el Acuerdo, se estaria cediendo dicha jurisdiccién que,
en principio, existia'®.

Tercero, en el Dictamen los jueces de mayoria establecen que las contro-
versias de inversiones —considerando el término “inversién” definido en el
Acuerdo— se encuentra enmarcado en la definicién de “contrato” prescrita
en el articulo 1454 del Cédigo Civil"’. Asi, la Corte se limita a mencionar
que porque una inversién se materializa a través de un contrato, entonces, la
controversia serfa contractual o de indole comercial. El andlisis esgrimido en
el dictamen se resume a lo siguiente:

[E]l Acuerdo [...] suscitarfa, de conformidad con el articulo
1454 del Cédigo Civil, una controversia contractual pues los
inversionistas y el Estado se obligan para con la otra parte a
dar, hacer o no hacer algo en especifico -por ejemplo firman un
contrato de llave en mano- y después de una disputa sobre los
términos, esto genera un incumplimiento contractual. Esto es
un ejemplo de que también las inversiones, para ser califi-
cadas como tales en ciertos escenarios previstos en el mismo
Acuerdo, necesitan como base un contrato suscrito entre un
inversionista y un Estado®.

Cuarto, la Corte determina que pese a que el Acuerdo es celebrado entre dos
Estados (Costa Rica y Ecuador), de igual forma se aplica la prohibicién pre-
vista en el articulo 422. A entendimiento de la Corte, en caso de que exista
una controversia por una inversién, el procedimiento arbitral serfa entre uno

13 Corte Constitucional, N. 5, €176-177.
14 Cédigo Civil, Articulo 1454, RO Sup. No. 46, 24/06/2005: “Contrato o convencién es
un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa.

Cada parte puede ser una o muchas personas”.
15 Corte Constitucional, N. 5, €182. Enfasis afiadido.
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de los Estados y el inversionista —de calificar como tal bajo los criterios del
Acuerdo—. Por lo tanto, el mecanismo de resolucién de disputas contenido
en el Acuerdo se subsume en la prohibicién. La Corte sustenta su razona-
miento en que se le estarfa dando una interpretacién util a lo dispuesto en el
articulo 422, ya que bajo el DIP resulta imposible que un persona natural o
juridica privada celebre un tratado'®.

Concluye la decisién de mayorfa aduciendo que ademds de verificarse todos
los requisitos para que la prohibicién del articulo 422 rija, no se contempla
en el articulo 15.20 del Acuerdo ninguna de las excepciones contenidas en el
segundo inciso del articulo 422". El voto de mayoria concluye que la seccién
B del articulo 15.20 es inconstitucional y que cualquier otra interpretacién del
articulo 422, inciso primero, “defraudaria la real intencién del constituyente”:

En definitiva, interpretar de esa forma [de los amicus curiae que
explican por qué el arbitraje de inversiones no se encuentra den-
tro del dmbito de la prohibicién], implicaria efectuar una mu-
tacién constitucional en un contexto en el que no ha pasado un
tiempo mayor en términos histéricos desde la redaccion de la
Constitucién del 2008 y no estdn involucrados asuntos funda-
mentales como el desarrollo de derechos fundamentales'®.

2.1. UNA CORRECTA INTERPRETACION DEL ARTICULO 422 DE LA
CONSTITUCION

Si bien es cierto que la decisién de la Corte cerré la discusion latente desde
2008 en foros nacionales e internacionales, a nuestro criterio, esta adolece de
errores que explicaremos a continuacién. Analizaremos cada uno de los requi-
sitos que componen el primer inciso del articulo 422.

16 TIdem., €185: “[...] considerar que el Estado no incurre en esta prohibicién porque el
Acuerdo estd suscrito entre Estados dejarfa sin efecto util el articulo de la Constituciéon
pues una persona juridica privada o natural no puede celebrar un tratado internacional.
Tal como lo prevé a Convencién de Viena. [...] De tal forma que, el Acuerdo prevé el
arbitraje entre Estado y personas naturales o juridicas privadas (en caso de considerarse
inversionistas) por lo que incurre en la prohibicién”.

17 Corte Constitucional, N. 5, €189-190: “Se excepttian los tratados e instrumentos inter-
nacionales que establezcan la solucién de controversias entre Estados y ciudadanos en
Latinoamérica por instancias arbitrales regionales o por 6rganos jurisdiccionales de desig-
nacion de los paises signatarios. No podrdn intervenir jueces de los Estados que como tales
o sus nacionales sean parte de la controversia”.

18 Idem., €186.
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Primero, no se podri celebrar tratados o instrumentos internacionales. Si bien el
Acuerdo es un tratado internacional, esto no es suficiente para que exista una
prohibicién, pues copulativamente deben verificarse el resto de los requisitos.

Segundo, la prohibicién de celebrar tratados o instrumentos internacionales
en los que el Estado ecuatoriano ceda jurisdiccion soberana a instancias de arbitra-
je internacional. Son algunas las aclaraciones que deben hacerse para entender
por qué el Acuerdo no cumplia esta condicién y por qué el voto de mayoria
es errado.

(i) La falta de técnica legislativa y el desconocimiento de DIP del legisla-
dor determiné que existe una ‘jurisdiccién soberana’, cuando esto es
equivocado. La realidad es que la jurisdiccién y competencia proviene
del orden juridico interno, y que la nocién de soberania aplicada a
un dmbito interno, si bien garantiza la supremacia del poder politi-
co por sobre poderes locales, no lo hace en un dmbito internacional.
Recordemos que es la soberanfa misma, la que en un espacio interna-
cional, permite que los Estados sean independientes y tratados con
igualdad. Es decir, que es la soberanfa de un Estado la que permite que
este suscriba, ratifique e incluso denuncie los tratados.

(ii) Es la soberania de un Estado, entonces, la que hace factible el so-
metimiento de las obligaciones de DIP adquiridas en el Acuerdo de
una controversia a la jurisdiccién arbitral internacional. Dicho esto,
Ecuador o Costa Rica no estarian cediendo su soberania jurisdiccio-
nal, entendida como renuncia a su potestad de imperio en sus territo-
rios en funcién del articulo 15.20 del Acuerdo a foros internacionales.

(iii) El Acuerdo no contiene un convenio arbitral, sino una oferta de
arbitrar. Como bien se senalé en un amicus curiae presentado ante
la Corte, el hecho de que se haga una oferta excluye necesariamente
que se ‘pacte’ estrictamente arbitraje internacional, pues la acepta-
cién ocurre posteriormente, en un momento y acto diferente". Por
lo tanto, el verbo rector del articulo 422 no se verifica; ergo, al articu-
lo 15.20 del Acuerdo no le alcanza la prohibicién de la Constitucién.

Tercero, las controversias contractuales o de indole comercial no son lo mismo
que divergencias en materia de inversiones bajo el DIP y de las inversiones.
La decisién de la Corte, al equiparar materia comercial/contractual con una

19 Instituto Ecuatoriano de Arbitraje, Ecuadorian Very Young Arbitration Practitioners
(ECUVYAP), amicus curiae presentado dentro de la causa en andlisis, §18-20.
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inversién bajo el DIP porque la inversién se materializa a través de un contra-
to, es equivocada.

Los jueces de mayoria ni siquiera evaluaron los requisitos establecidos por
varios tribunales arbitrales internacionales para calificar a una inversién como
tal. Tampoco recurrieron a otras fuentes, que de haberse consultado, habrian
puesto en evidencia su errada conclusion. Tan superficial es el andlisis de la
Corte, que no evaluaron la diferencia que existe en la naturaleza de las obli-
gaciones derivadas de relaciones contractuales y aquellas contenidas en el
Acuerdo, que al ser un tratado internacional contiene obligaciones bajo el
DIP. Esto necesariamente implica que (i) un inversionista bajo el Acuerdo
no hubiera podido reclamar incumplimientos contractuales, esto porque (ii)
el Acuerdo no contiene una cldusula paraguas®. Finalmente, tampoco inter-
pretaron el tratamiento diferente que la Constitucién le da a las ‘inversiones’
versus a acuerdos comerciales y contractuales, entendidos como simples con-
tratos bajo la legislacién local —articulo 1454 del Cédigo Civil—. Asi, tam-
poco se hizo un estudio profundo que posea un hilo argumentativo y légico
de cémo la definicién de ‘inversion’ del Acuerdo recae supuestamente en la
prohibicién.

Finalmente, la Constitucién prevé que “[n]o se podrd celebrar tratados o ins-
trumentos internacionales en los que el Estado ecuatoriano ceda jurisdiccion
soberana a instancias de arbitraje internacional, en controversias contractuales
o de indole comercial, entre el Estado y personas naturales o juridicas pri-
vadas”. Si bien el arbitraje internacional en el que se ventilarian las controver-
sias del cumplimiento o no del Acuerdo serfa entre uno de los Estados y un
inversionista, la prohibicién escapa del alcance del Acuerdo:

(i)  Porque el Acuerdo se celebra entre dos Estado.

(ii) Porque adn si el articulo se referirfa al arbitraje entre un Estado y un
inversionista, el resto de los requisitos no se cumplen como ya se ha
explicado.

(iii) Porque como determina la propia Corte, es imposible que una per-
sona privada celebre un tratado internacional con un Estado.

Frente a este tltimo argumento, la Corte, en un intento de blindar su ra-
zonamiento, le dio nuevamente al texto constitucional un “efecto adil”. Sin

20 Ver, FE. CorraL BurBaNO DE Lara y A. GALINDO CARDONA, amicus curiae presentado
dentro de la causa en andlisis, €59-60.
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embargo, correspondia una interpretacién literal e integral al primer inciso
del articulo 422 para determinar cudl era el alcance de la prohibicién respecto
a este requisito.

Finalmente, el dictamen determina que el Acuerdo —y mds especificamente
su articulo 15.20— no se encuentra en las excepciones previstas en el se-
gundo inciso del articulo 422, esto una sede para la resolucién de disputas
Estado-inversionista en Latinoamérica por instancias arbitrales regionales o
por 6rganos jurisdiccionales de designacién de los paises signatarios. Por lo
tanto, la disposicién es inconstitucional.

Bajo este razonamiento, entonces, el Ecuador enfrenta varios retos:

(i) Los tratados que se encontraban en fase de negociacién y que
contengan una disposicién de solucién de controversias Estado-
inversionista, que habfan terminado esta fase, o inclusive que ya se
encontraban firmados —como lo es el caso del Acuerdo con Costa
Rica— deberdn considerar este fallo y, probablemente, renegociar
los capitulos y articulos sobre solucién de controversias Estado-
inversionista. Caso contrario, los acuerdos se frustrardn debido a la
erronea interpretacién de la Corte.

(i) Tratar de reivindicar la reputacién de Ecuador ante la comunidad
internacional. Al ser un Estado contratante del Convenio CIADI,
pero al mismo tiempo prevenir que se acuda al sistema de solucién
de controversias previsto bajo el mismo Convenio, deviene en que
la ratificacién del tratado sea letra muerta, y de cierta forma una
ausencia de seriedad frente a los Estados que han dedicado esfuerzo
y tiempo para alcanzar acuerdos con el Ecuador, y ante potenciales
inversionistas.

(iii) Encontrar opciones de centros y tipos de arbitraje que puedan cumplir
con el criterio de la Corte, pese a que como bien sefala el voto salvado,
los jueces de mayoria no dieron estas pautas de forma explicita.

3. ¢HA VUELTO LA PRACTICA RITUALISTA AL ARBITRAJE DOMESTICO
EN MATERIA PROBATORIA?

En los tltimos anos, la Corte ha dictado varias sentencias que —entre otras
cosas— han dejado claro que las reglas y procedimientos de un proceso ar-
bitral y de un proceso judicial ordinario no son los mismos. Asi también, la
Corte ha sido tajante en definir los limites que deben respetar los presidentes
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de las Cortes Provinciales para evitar la desnaturalizacién del arbitraje y su
judicializacién en el marco de una eventual accién de nulidad.

Sin embargo, los pardmetros definidos por la Corte no han sido respetados,
pues como se verd, existe una sentencia que ha anulado un laudo arbitral
por no practicar la prueba del procedimiento arbitral conforme el Cédigo
Orgénico General de Procesos (en adelante, “COGEP”). Consideramos que
lo anterior constituye un retroceso para el arbitraje como institucién dentro
del Ecuador y ocasiona que précticas ritualistas y rigidas, que se pensaban ya
superadas, retornen a nuestro foro. Creemos que la responsabilidad no recae
Unicamente en los jueces que sustancian las causas, sino también en los abo-
gados practicantes que utilizan dicho argumento y accién de forma abusiva.

Dicho esto, [§3.1] analizaremos brevemente fallos importantes de la Corte
en esta materia; luego estudiaremos [§3.2] las recientes pautas dictadas por la
Corte cuando la causal ¢) del Articulo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacién
sea invocada; y finalmente [§3.3] veremos el ejemplo de una sentencia que ha
transgredido las sentencias previamente dictadas por la Corte, y que cierta-
mente no superaria los nuevos pardmetros definidos.

3.1. FALLOS RELEVANTES DICTADOS POR LA CORTE EN MATERIA
PROBATORIA

La Corte ha confirmado tanto la naturaleza del arbitraje?’ como el reconoci-
miento constitucional de este mecanismo de solucién de controversias*. De
esta misma manera, se han determinado los derechos y garantias de las partes
que deben respetarse tanto dentro del procedimiento arbitral®®, como en un
eventual proceso de nulidad por los juzgadores a cargo, respectivamente. Esto

21 Ver,amodo de ejemplo, Corte Constitucional, Sentencia No. 323-13-EP/19, 19/11/2019:
“derivado del reconocimiento constitucional a la naturaleza convencional y alternativa, su
efectividad también depende de un deber de respeto e independencia por parte de la justi-
cia ordinaria hacia el arbitraje”.

22 Ver, a modo de ejemplo, Corte Constitucional, Sentencia No. 113-15-SEP-CC,
08/04/2015: “se reconoce constitucionalmente la facultad de los medios alternativos de
solucién de conflictos, entre los cuales se encuentra el arbitraje, como mecanismos parale-
los para administrar justicia”.

23 Ver, Sentencia No. 177-15-EP/20, 18/11/2020, en cual la Corte fijé que el derecho a la
defensa de las partes en un procedimiento arbitral se respeta si las fases orales obligatorias:
(i) la audiencia de sustanciacién y (ii) las diligencias probatorias que el tribunal senale para
la prictica y contradiccién de las pruebas del proceso se llevan a cabo y se rigen bajo los
principios de igualdad, pudiendo asi prescindir de la audiencia de estrados.
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con el 4nimo de zanjar discusiones que en el foro ecuatoriano se han debatido
dlgidamente®.

Asimismo, la Corte ha establecido que, sobre la base de la autonomia de las
partes, estas tienen la libertad de adoptar las reglas que les parezcan adecuadas
para su procedimiento arbitral, pues existe un “pleno reconocimiento de un
sistema ‘alternativo’ con normas y procedimientos propios””. De manera
mds enfdtica y complementaria, en la sentencia No. 2573-17-EP la Corte
establecié que al arbitraje no le rigen las reglas procesales que a los procesos
judiciales ordinarios en los siguientes términos:

Debido a su origen contractual, las partes gozan de amplia fle-
xibilidad para determinar las reglas que consideren eficaces
y adaptar la estructura del procedimiento en funcién de su
naturaleza y complejidad [...] y adaptar el procedimiento a las
particularidades del caso concreto.

No aplican con la misma rigurosidad las normas procesales
que rigen en los procesos judiciales. En tal medida, cuando la
LAM se remite a la ley procesal o esta aplica por supletoriedad,
tal aplicacién debe siempre adecuarse a los principios y a la
naturaleza propia del arbitraje como mecanismo indepen-
diente y alterno a la justicia ordinaria.

Debido a que la voluntad contractual es el punto de partida del
arbitraje, en la medida en que se respeten las garantias bésicas
del debido proceso arbitral, las reglas acordadas para la con-
duccién del procedimiento arbitral son las que determinan
la forma en que se desarrollard. Asi, en virtud de la posibilidad
que gozan para autorregular la manera en que se ventilard su
controversia, se trata de un proceso flexible en el que priman los
intereses de los intervinientes™.

Entonces, en caso de perseguirse la nulidad de un laudo arbitral sobre la base
de la tercera hipétesis de la causal ¢) del articulo 31 de la Ley de Arbitraje y

24 Para mds informacién sobre las discusiones y diferentes tesis en materia de arbitraje doméstico
en el foro ecuatoriano, ver H. Garcia y B. MuRIieL, “Tras Bastidores a la Ley de Arbitraje y
Mediacién”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje No. 12,2021; y A. GALINDO y B. MURIEL, N. 3.

25 Corte Constitucional, N. 21. Enfasis anadido.

26 Corte Constitucional, Sentencia No. 2573-17-EP, 25/08/2021. Enfasis anadido.
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Mediacién (“LAM”) “cuando no se hubiere convocado, no se hubiere no-
tificado la convocatoria, o luego de convocada no se hubiere practicado las
pruebas, a pesar de la existencia de hechos que deban justificarse”, los presi-
dentes de las Cortes Provinciales debfan considerar la naturaleza contractual
del arbitraje; su flexibilidad; y, que las partes/rbitros pueden pactar reglas
distintas a las ordinarias, lo que incluye la practica de la prueba. No obstante,
como veremos a continuacion, esto no ha sucedido.

3.2. Pautas DE LA SENTENCIA No. 2822-18-EP-23 EN MATERIA
PROBATORIA EN PROCEDIMIENTOS ARBITRALES Y PROCESOS DE
ANULACION DE LAUDOS

La accién extraordinaria de proteccién (“AEP”) que dio origen a esta senten-
cia de la Corte proviene de la declaratoria de nulidad de laudo arbitral por el
presidente de la Corte Provincial de Pichincha”. La autoridad judicial consi-
derd que el laudo debia ser anulado pues, a su criterio, pese a que el tribunal
arbitral ordené que se realice un peritaje, este nunca fue ejecutado ni practica-
do. Asi, el presidente de la Corte Provincial determiné que el laudo incurrié

en la causal c) del articulo 31 de la LAM.

En palabras del juzgador, el tribunal arbitral a través de su conducta produjo
“indefension para las partes, por cuanto limita el derecho de defensa y contra-
diccién al no permitirle al actor producir sus pruebas que respalden sus preten-
siones y afirmaciones”. No obstante, la Corte determiné que el presidente de
la Corte Provincial omitié que la realizacién y prictica de este segundo informe
pericial estaba sujeto a la verificacién del error esencial del primer informe peri-
cial, lo que no sucedié. Ergo, no cabia la prueba previamente ordenada. Ademds,
la Corte dicté que el juez de nulidad excedid sus facultades pues:

[R]evisé el contenido de la demanda arbitral con el fin de de-
terminar ex officio las pretensiones de la demanda y los medios
que, a juicio del presidente de la Corte Provincial, permitirfan
resolver el fondo de la controversia. Es decir, no se limité a ana-
lizar las pruebas admitidas y ordenadas, sino que revisé inclu-
so las pretensiones del acto de proposicién presentado por el
demandante; concluyendo que a su criterio hubo “aspectos [la

27 Presidencia de la Corte Provincial de Pichincha, Proceso No. 17100-2018-00008.
28 Idem., fojas 1882-1883.
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conciliacién de cuentas] [...] [que] debieron ser analizados en el
informe mandado a practicar””.

Finalmente, la Corte resolvié que (i) la AEP propuesta por el accionante -
accionado dentro del proceso de nulidad- era procedente; (ii) se vulneré el
debido proceso en la sustanciacién de la accién de nulidad del laudo arbitral;
(iii) y se dejo sin efecto la sentencia de nulidad, por lo que se ordené que esta
se vuelva a sustanciar.

Sin embargo, el aporte de la Corte no se cifie inicamente al caso en concreto, sino
que emitié directrices para los jueces que conozcan acciones de nulidad de laudos
arbitrales. Esto, con el fin de evitar vulneracién de derechos como sucedié en el
caso supra. Consideramos que los mayores aportes del fallo son los siguientes:

Primero, la Corte hace un énfasis en que al determinar si existié o no una ex-
tralimitacién al momento de resolver una accién de nulidad de laudo arbitral
se debe observar si se garantizé el debido proceso, el cumplimiento de nor-
mas, y el respeto a los derechos de las partes®. Asimismo establecié que para
determinar si existié un vulneracién a estas garantias, se requiere que (i) exista
una violacién a una regla de trdmite; y, (ii) una transgresion al debido proceso.

Segundo, la decision hace énfasis en que los presidentes de las Cortes
Provinciales que sustancien acciones de nulidad deben necesariamente cono-
cer y entender cudles son los principios que rigen el arbitraje como institucién.
Esto se debe a que estos jueces constantemente intervienen en el fondo de lo
resuelto por tribunales arbitrales y desnaturalizan las reglas de trdmite aplica-
bles al arbitraje y escogidas por las partes o el tribunal. Lo anterior transgrede
el reconocimiento constitucional y legal del arbitraje como mecanismo de
solucién de controversias, de naturaleza contractual®', con la flexibilidad que
lo caracteriza®. Asi, la Corte explicitamente menciona que “este Organismo
ha encontrado que los presidentes de las Cortes Provinciales del pais, en
clara extralimitacién de las funciones otorgadas por el articulo 31 de la
LAM, incurren en una excesiva judicializacion del arbitraje; trastocando

asi su independencia, reconocida constitucionalmente™.

29 Corte Constitucional, Sentencia No. 2822-18-EP-23, 13/09/2023, €66.
30 Corte Constitucional, N. 29, €23.

31 Idem., 929.

32 Idem., €28.

33 Idem., §69. Enfasis anadido.
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Tercero, sobre la base de los principios antes mencionados, en el dictamen se
prevé que los jueces deben respetar las reglas que las partes hayan pactado y
acordado libremente, lo que es concordante con el articulo 38 de la LAM, por
lo que por supuesto estas disposiciones aplican a las regulaciones del procedi-
miento probatorio. En palabras de la Corte:

Se deberd preferir las regulaciones sobre el procedimiento rea-
lizado por las partes, ya sea de forma auténoma en el convenio
arbitral o por referencia a un reglamento de un centro; y en un
segundo término se preferird las regulaciones adoptadas por el
tribunal arbitral, lo que pudiese incluir las normas de soff law
comunes a los procedimientos arbitrales (v.g. Reglas de la IBA
sobre Practica de la Prueba, Reglas de Praga para la Tramitacién
Eficiente de los Procedimientos, entre otros)?.

Cuarto, se reitera que en materia probatoria “tiene un tratamiento distinto al que
se le da en el marco de la justicia ordinaria™, y por ende que la ley procesal su-
pletoria —entiéndase el COGEP—, “siempre debe adecuarse a los principios
y a la naturaleza propia del arbitraje™, y que estas caracteristicas deben “estar
enmarcadas en el respeto a las garantias del derecho al debido proceso.

Quinto, y en consecuencia con lo anterior, la Corte establecié dos zests. El pri-
mero, sobre los momentos que obligatoriamente deben tener las regulaciones
probatorias escogida por las partes o drbitros en un procedimiento arbitral para
que no se menoscaben derechos constitucionales: (i) la admisién de las prue-
bas por el tribunal arbitral, respondiendo a un andlisis sobre su pertinencia;
(ii) la orden y prictica de la prueba “cuando por su naturaleza sea necesario
practicarlas™’; (iii) la valoracion de la prueba plasmada en la decisién del
tribunal, ejercicio que determina “la fuerza de conviccién, en conjunto, de los
elementos de prueba aportados por las partes™®, y debiendo argumentarse qué
hechos se han probado o no.

El seguncdo, respecto a los elementos que los presidentes de las Cortes Provinciales
estan obligados a verificar cuando, en una accién de nulidad, se alegue la

34 Idem., €30.

35 Qorte Constitucional, N. 29, €31.

36 Idem., haciendo referenciaalo dispuesto en la sentencia No. 2573-17-EP/21, 25/08/2021,
959.

37 Idem., €35.

38 Corte Nacional de Justicia, Sentencia No. 13801-2015-0013, 12/06/23, €4.11.
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causal c) del articulo 31 de la LAM vy la hipétesis de que “no se hubieren
practicado las pruebas, a pesar de la existencia de hechos que deben justificar-
se”. Los elementos son tres: (i) los juzgadores deberdn iniciar el andlisis con
la determinacién de las reglas probatorias escogidas por las partes/tribunal o
aplicables por disposicién del reglamento del centro. (ii) Que existan medios
de prueba admitidos por el tribunal arbitral; (iii) que los medios probatorios
no hayan sido practicados —pese a ser admitidos—, o que no se hayan prac-
ticado sin una debida justificacién -como por ejemplo que no tenga validez,
eficacia, obtenidas ilegalmente, etc.”.

Finalmente, la Corte determina que cualquier andlisis realizado por fuera
del segundo test representa una extralimitacion de la competencia otorga-
da en el marco de la accién de nulidad. Asi, en el caso concreto conocido
por la Corte, esta dictaminé que el presidente de la Corte Provincial de
Pichincha extralimit6 sus funciones al (i) evaluar el petitorio de la deman-
da; (ii) determinar los medios probatorios que a su criterio eran suficien-
tes para resolver el caso; (iii) analizar el fondo de la controversia; y, (iv)
analizar las razones que tuvo el tribunal para admitir o no un medio de
prueba®. Por lo tanto, al haberse vulnerado el debido proceso y el cumpli-
miento de normas, se “afectd la estabilidad y confianza de las partes de que
sea el tribunal quien decida de forma exclusiva, sobre la pertinencia de los

medios probatorios™!.

Entonces, es légico inferir que, si se respet6 el primer zest dentro del pro-
cedimiento arbitral, cuando se resuelva la nulidad del laudo arbitral bajo la
hipétesis tercera de la causal ¢) del articulo 31 de la LAM, no se podra anular
el laudo, por ejemplo:

(i)  Porque una prueba no se ordend, con una debida motivacién de
fondo.

(i) Porque no se practicé la prueba conforme manda el COGEP.

(iii) Porque a criterio del presidente de la Corte Provincial existian mejo-
res medios probatorios para resolver la controversia.

(iv) Porque no concuerda con el criterio de tribunal en (in)admitir una
prueba, etc.

39  Corte Constitucional, N. 29, €35, €43.
40  Corte Constitucional, N. 29, §56-62
41 Idem., 465.
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3.1. UN PELIGROSO FALLO: LA SENTENCIA DE NULIDAD NUMERO I7100-
2021-00021

Pese a la claridad de las sentencias vistas en la seccidn [§3.1] y previo a que se
dicte la sentencia No. 2822-18-EP-23 [§3.2] se emitié una sentencia dentro
del proceso niimero 17100-2021-00021 que constituye un peligroso fallo.
En dicho proceso, el accionante solicité la nulidad del laudo porque las prue-
bas incorporadas “no fueron practicados en el momento oportuno, no fueron
considerados en el momento de emitir el laudo arbitral [porque de] haberse
considerado estas cuatro pruebas existirfa otro tipo de resolucién con relacién
al laudo”. Por su parte, el accionado enfiticamente mencioné que las pruebas
a las que hace referencia el accionante eran documentales y fueron debida-
mente incorporadas y practicadas cuando se las presentaron, y posteriormen-
te, enumeraron en la audiencia de sustanciacién.

Bajo estos argumentos, el presidente de la Corte Provincial de Pichincha realizé
un incorrecto andlisis sobre el ciclo evolutivo de la prueba y su aplicacién al
arbitraje. En resumidas cuentas, concluyé que si bien del expediente se pudo ve-
rificar el anuncio de pruebas, la orden de evacuacion de estas, y la declaratoria de
admisibilidad de ellas, las pruebas no se evacuaron ni practicaron correctamente:

por cuanto la prueba, conforme lo prevé el Art. 196 del COGED, en
concordancia con lo previsto en el inciso final del Art. 159 ibidem,
todas las pruebas sin excepcién deben ser practicadas en presencia
de las partes, esto es leidos y exhibidos como exige el Art. 196
del COGED, lo cual no ha ocurrido en este caso. [...] El Tribunal
arbitral solo se limita a incorporar al expediente y no practicarla
en debida forma [a la prueba], o sea expuesta en audiencia, lo cual
afecta al derecho de contradiccién, inmediacién y defensa®.

Continud el juzgador y concluyé, que a su criterio las partes no tuvieron la
capacidad de impugnar u oponerse de manera fundamentada “a la prueba
presentada por la contraparte, situacién estd que de forma arbitraria violenta
el debido proceso, las garantias consagradas en la constitucién” [sicl; y, por lo
tanto, “incurre [el tribunal] primordialmente en la errénea forma de practicar
las pruebas presentadas por las partes, lo cual definitivamente no incluye en
la decisién que en legal y debida forma debe resolver la controversia arbitral”.
Asi, acepté la demanda y declaré la nulidad del laudo.

42 Presidencia de la Corte Provincial de Pichincha, Proceso No. 17100-2021-00021.
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Consideramos que esta decision es errada por al menos los siguientes motivos.
Uno, desconoce la naturaleza alternativa del arbitraje y el reconocimiento de sus
procedimientos propios. Es asi como transgrede todos los fallos dictados por la
Corte —y anunciados previamente— sobre las reglas procesales que le pueden
regir cuando las partes o el tribunal lo acuerden o determine, respectivamente.
Dos, inobserva las disposiciones dispuestas en el articulo 38 de la LAM, el cual
sefala expresamente que las normas de procedimiento aplicables serdn las de-
terminadas en el convenio arbitral o el que las partes escojan, sin perjuicio de
las normas supletorias aplicables®. Tres, incumple lo dispuesto en los articulos
1y 10 del Reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediacién, los que reconocen los
principios que rigen al arbitraje, la libertad de las partes, y que el COGEP serd
aplicable supletoriamente siempre que no contravenga los principios del arbitra-
je cuando el tribunal lo estime conveniente. Cuatro, no considera los principios
que rigen « la accion de nulidad contenidos en el articulo 13 del Reglamento a la
LAM, siendo estos la alternabilidad, minima intervencidn, especificidad, con-
servacién, convalidacién, preclusién y transcendencia. Tampoco se analizaron
los cinco supuestos contenidos en esta disposicién. Cinco, no se recurri6 a la
doctrina, la cual también determina clara e inequivocamente de que al arbitraje
no le rigen las reglas procesales de los procesos judiciales*.

Ahora bien, considerando que se ha propuesto una AEP en contra de la sen-
tencia de nulidad en mencidn, creemos pertinente remarcar que la sentencia
ademds de transgredir los fallos de la Corte emitidos previo a la sentencia,
tampoco superaria el zest y criterios definidos en la sentencia No. 2822-18-EP-
23. En resumen, creemos que:

(i)  LaCorte podrd determinar que existié una extralimitacién al momen-
to de resolver la nulidad, pues hay una violacién a una regla de trdmite
y una transgresién al debido proceso. El juez en cuestién indiscutible
e indebidamente cuestion el criterio del tribunal en la fase probatoria
del proceso arbitral e interpuso su criterio por el de los 4rbitros sobre
la préctica de las pruebas. Esto conlleva a que no exista “estabilidad y
confianza de las partes de que sea el tribunal quien decida de forma
exclusiva, sobre la pertinencia de los medios probatorios”.

(i) Consideramos que la sentencia dictada por el presidente de la Corte
Provincial no superaria el zest determinado por la Corte, pues (a) no

43 Ley de Arbitraje y Mediacion, Articulos 38, RO No. 145, 04/09/1997, cuya codificacién
se publicé mediante RO No. 417 14/12/2006, y reformada por tltima vez, RO Sup. No.
309, 21/08/2018.

44 Ver, M. E. Jara VAsQuEz, Tutela arbitral efectiva, CED, 2017.
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se analizé ni determiné cudles eran las reglas probatorias que regfan
al procedimiento arbitral; (b) si bien se determiné que las pruebas
habian sido admitidas por el tribunal arbitral, (c) 70 se evalué si los
medios probatorios admitidos fueron practicados conforme las reglas
del procedimiento arbitral —no bajo el COGEP—, o si no fueron
practicados sin una justificacién. Por lo tanto, a nuestro criterio —y
con la informacién que nos ha sido posible recabar— la AEP tendria
suficiente sustento.

4. ConNcLuSION

De todo lo expuesto, es posible concluir que todavia existe mucho por hacer
dentro de nuestro sistema judicial-constitucional por el desarrollo del arbi-
traje. Es importante discutir y debatir posturas tanto a nivel nacional como
internacional para alcanzar este fin. Consideramos que las sentencias dictadas
por la Corte y que han sido objeto de este andlisis, son una clara muestra de
las dos caras de la moneda; sin embargo, ambas perspectivas deben discutirse
en foros profesionales y académicos, pues a través del intercambio de ideas el
fortalecimiento del arbitraje en el Ecuador serd posible. Por otro lado, también
creemos que la discusién y la difusién no son suficientes si no existe una ver-
dadera predisposicién de entendimiento y capacitacién sobre los argumentos
de fondo que se discuten, como sucedié con la interpretacién de articulo 422
de la Constitucién.

Existen causas pendientes todavia a cargo de la Corte Constitucional que ju-
gardn un rol fundamental en los préximos meses y anos, entre ellas: el andlisis
sobre la constitucionalidad de ciertas disposiciones del Reglamento a la Ley
de Arbitraje y Mediacién; y la necesidad o no de homologacién de laudos
arbitrales extranjeros para ser ejecutados en Ecuador; esperamos que la Corte
realice un andlisis juridico prolijo y apegado al Derecho —nacional como
internacional—. Asi también, esperamos que las decisiones sean acogidas por
los jueces, drbitros, y practicantes, respectivamente, pues de lo contrario, los
dictdmenes de la Corte serdn solamente esfuerzos que no podrdn frenar las
acciones que colapsan el sistema de justicia ordinario y constitucional admi-
nistrado por el Estado.
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