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de las mejores précticas en arbitraje que ya se habian consagrado en
muchas decisiones de cortes y tribunales arbitrales, y, por otro lado,
un desarrollo progresivo de las normas legales en materia arbitral.

PaLaBras CLAVE: Reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediacion,
modernizacién, autonomia de la voluntad, justicia arbitral.

Behind the scenes of the Regulations to the
Arbitration and Mediation Law

AsstrACT: This paper studies the recently issued Regulations to the
Arbitration and Mediation Law (“Reglamento a la Ley de Arbitraje y
Mediacién”). Each topic is analyzed through a recapitulation of the
provisionsin force in our legal system and the relevantjurisprudence
on the subject. Concluding that the Regulations, on one hand, is a
compilation of the best practices in arbitration that have already
been enshrined in many court decisions and arbitrations tribunals;
and on the other hand, a progressive development of the legal
norms in arbitration matters.

Keyworps: Regulations to the Arbitration and Mediation Law,
modernization, party autonomy, arbitral justice.

1. INTRODUCCION

El afio de 1799 fue un afio, digamos, peculiar. En enero, el
gobierno de su majestad Jorge II del Reino Unido impuso, por
primera vez, un impuesto a la renta. En marzo, los rusos y turcos
toman de los franceses la estratégica isla de Corfd. En julio se
descubre la Piedra de Rosetta que permitird, muchos afios luego,
descifrar los jeroglificos egipcios. En noviembre, Napole6n derriba
el Directorio, establece el Consulado y se convierte en Primer
Coénsul. En 1799 sucedi6, ademds, un hecho curioso. En una fria y
lluviosa mafiana londinense llegé al despacho del doctor George
Shaw en el Museo Britdnico una caja. Adentro de ella habia un
nuevo espécimen que venia desde Australia. Al abrirlo el doctor
Shaw vio algo que le parecia tipico de la época: una farsa creada
por aventureros mercaderes. No era raro que a su despacho lleguen
supuestas sirenas, que no eran nada mds que la unién de una cola
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de pescado al torso de algtin primate de menor tamafio. Por eso,
con decisién, no dudé en usar el escarpelo para descartar alguna
charlataneria. Pero, joh sorpresa! Este caso era distinto. Su resefia
decia: pico de pato; patas palmadas; aguijon en las patas; cuerpo y
cola de castor; pone huevos, pero tiene mamas. Al presentarlo en
la comunidad académica britdnica hubo varias reacciones. Algunos
lo llamaron embustero y farsante. Otros, que €l atentaba contra la
ciencia. Aquellos méds audaces decian que se trataba de una especie
antigua de patos. Sus contrarios, que era un castor con pico. El
doctor Shaw muy probablemente llamé a la cordura. “jNada de
eso!”, seguramente grit6. No era embuste alguno. Se trataba de un
nuevo espécimen, un marsupial que lo bautizé “Platypus anatinus”:
el ornitorrinco.

Lo relatado no llama la atencién. Imaginense la Inglaterra
de esa época. Ver un animal que a nuestros ojos es desconocido,
pero se parece a algo que si conocemos, sea un pato o un castor.
Seguro y también agarrabamos el escarpelo para encontrar el hilo
o la goma que unian el pico al cuerpo del roedor. Y eso no seria
sino normal. Es una tendencia natural del ser humano el describir
la realidad a la que se aboca a partir de su conocimiento previo. Es
inherente a nuestra condicién y no lo podemos evitar. Aplicamos
a nuevas fenomenologias las categorias pertenecientes a nuestro
conocimiento acumulado. Pero es asimismo natural al proceso
de conocimiento el que creemos nuevas categorias cuando un
fenédmeno escapa, en todo o parte, a las preexistentes. El arbitraje
no es ajeno a lo anterior.

El arbitraje en el Ecuador es fundamentalmente una institucién
nueva'. Luego, no es raro que el primer acercamiento que se
realiz6 al arbitraje fue desde la practica y con los ojos del litigio
en cortes ordinarias. El lenguaje usado por directores de centros
y drbitros suelen estar empapados del argot judicial. Las formas,
ritos y protocolos de la normativa procesal ordinaria fueron, en la
préctica, traspasados al arbitraje. Y es que al presentar el arbitraje a
la comunidad legal ecuatoriana, esta la vio como un juicio ordinario
frente a personas privadas. Nada mds. Esto, ademds, provoco cierto
recelo en la esfera de lo ptiblico que mir6 al arbitraje como producto

1. Sibien ha estado reconocido desde principios de la Republica, su verdadera expansion y practi-
ca intensa comienza con la expedicion de la Ley de Arbitraje y Mediacion en 1997.
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de un inexistente conflicto con lo privado. Con la expansién del
arbitraje en Ecuador, su estudio profundo y el contacto con précticas
internacionales, hemos interiorizado que el arbitraje no es un juicio
ordinario ni una artimafia creada por aventureros mercaderes -como
algunos politicos-, en su momento, lo quisieron pintar. Es sin lugar
a dudas, una nueva especie: un ornitorrinco.

En este devenir del arbitraje, el Ecuador ha pasado de no tener
virtualmente arbitraje a ser un sistema absolutamente consolidado.
No obstante, el camino recorrido no ha estado ajeno de amenazas,
vacios e inconsistencias. En el foro arbitral, luego de mds de 20 afios
de expedida la Ley de Arbitraje y Mediacién (“LAM”), existia un
consenso general sobre la necesidad de una actualizacién normativa
que de respuesta a esas amenazas, vacios e inconsistencias. En este
contexto, mediante Decreto Ejecutivo No. 165 de 18 de agosto de
2021, se expidi6 el Reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediacién (el
“Reglamento”) que por un lado, es una recopilacién de las mejores
practicas en arbitraje que ya se habfan consagrado en muchas
decisiones de cortes y tribunales arbitrales, y, por otro lado, es un
desarrollo progresivo de las normas legales en materia arbitral.

A lo largo de este trabajo, analizaremos los principales temas
abordados por el Reglamento y, principalmente, nos enfocaremos
en esclarecer los efectos de sus disposiciones. Para este fin, haremos
un ejercicio integrativo con disposiciones ya existentes en el
ordenamiento juridico ecuatoriano y citaremos casos relevantes
que ilustran la necesidad e importancia de la promulgacién del
Reglamento. Concluiremos que el Reglamento no ha hecho otra
cosa sino, desarrollar la LAM, consolidar ciertas prdcticas arbitrales
y fomentar la institucionalizacién del sistema arbitral.

2. LA NATURALEZA NEGOCIAL DEL ARBITRAJE Y SUPLENCIA DE
LA NORMATIVA PROCESAL ORDINARIA

Desde su concepcién constitucional y posterior desarrollo legal,
es incuestionable que el pilar angular del arbitraje es la autonomia
de la voluntad de las partes. Esto, sin renegar de su raigambre
jurisdiccional, lo convierte en una institucién de caracter negocial.
Esto, en palabras de la Corte Constitucional “[posibilita] el acceso
a este mecanismo mediante un respaldo a la autonomia de las

230 RevisTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE ® No. 12 © 2021



Hugo Garcia Larriva / Bernarda Muriel Bedoya

personals], [lo que] implica un pleno reconocimiento de un sistema
‘alternativo’ con normas y procedimiento propios”2.

En esta linea, la LAM consagra expresamente la aplicacién
concreta del principio de autonomia de la voluntad, por ejemplo, al
reconocer que se puede optar entre un arbitraje: (i) administrados o
ad-hoc, (ii) pablico o confidencial; (iii) con tribunales unipersonales
o conformado por tres drbitros; (iv) en derecho o equidad®. Ademds,
concretamente, respecto a facultad de las partes para acordar las
normas procedimentales y alejarse de las normas rigidas de los
procesos judiciales, el articulo 38 de la LAM prescribe que “[e]l
arbitraje se sujetard a las normas de procedimiento [determinadas]
en el convenio arbitral o al que las partes escojan, sin perjuicio de
las normas supletorias que sean aplicables”.

Precisamente, esta caracteristica —entre otras— diferencian
al arbitraje de la justicia ordinaria, pues, sacando a la normativa
procesal de la esfera cldsica del Derecho ptblico indisponible,
“permite que las partes pacten y disefien reglas que mds convengan
a su particular relacién [generando un proceso] espontdneo: la
ausencia de planificacién, de rigidez y de inmutabilidad”®. Esta
particular naturaleza del Derecho procesal arbitral ha sido ratificada
por la Corte Constitucional, quien ha resuelto que “[d]ebido a su
origen contractual, las partes gozan de amplia flexibilidad 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™®.
De igual forma, los tribunales arbitrales han sido consistentes
en reconocer la naturaleza negocial de las normas procesales en

2. Corte Constitucional del Ecuador, Caso No. 323-13-EP, Sentencia No. 323-13-EP/19,

19/11/2019, pp. 33-34.

Ley de Arbitraje y Mediacion, Articulos. 2, 3, 5, 7, 10, 27, 34, RO No. 145, 04/09/1997.

Ley de Arbitraje y Mediacion, N. 3, Articulo 38.

A. GaLmpo Y H. Garcia, “Relacion entre el Codigo Organico General de Procesos y el proce-

dimiento arbitral”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje, No. 6, 2014, p. 56. Ver, B. CREMADES,

“Consolidacién de la Autonomia de la Voluntad en Espafia: El Convenio Arbitral”, Tratado de

Derecho Arbitral Carlos Alberto Soto Coaguila El Convenio Arbitral, Instituto Peruano de Arbi-

traje, 2011, p. 665.

6. Corte Constitucional del Ecuador, Caso No. 2573-17-EP, Sentencia No. 2573-17-EP/21,
25/08/2021, pp.59-68. Ver, Corte Constitucional del Ecuador, Caso No. 177-15-EP, Sentencia
No. 177-15-EP/20.

w AW
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materia arbitral y la facultad que tienen las partes de disefiar su
propio procedimiento’.

Ahora bien, esta facultad tampoco implica que las partes
pueden, a guisa de invocar su libertad de configuracién interna del
negocio juridico, hacer tabla llana con los principios fundamentales
que garantizan el debido proceso arbitral. La autonomia de la
voluntad y la libertad negocial también observan un limite en
el orden publico®. Asi también lo han reconocido tanto la Corte
Constitucional® como los tribunales arbitrales?.

Ahora, la pregunta de qué hacer cuando las partes han
guardado silencio sobre un asunto procedimental ha generado,
de alguna forma, una controversia menor. Un minoritario sector
ha considerado que en estas circunstancias un tribunal arbitral
se ve en la obligacién de aplicar a raja tabla las disposiciones del
Cédigo General de Procesos (“COGEP”). Como veremos, nada
mads alejado de la realidad. Y es que el asunto de vacios normativos
durante el proceso arbitral se resuelve de manera simple: (i) con
la potestad que tiene el tribunal arbitral para dirigir el proceso y

7. Proceso Arbitral CCQ No. 079-16, Arbitros: Francisco Santillan, Ernesto Alban y Marcos Pon-
ce, Decision de 29/03/2017: “En Ecuador la normativa procesal en el arbitraje es de naturaleza
negocial. Seglin el articulo 38 de la LAM, un arbitraje en el Ecuador se rige (i) por la LAM, (ii)
por las disposiciones de los Reglamentos pactados, (iii) el acuerdo de las partes o en su defecto
la decision de los arbitros, y, en silencio de lo anterior (iv) las normas supletorias, cuando sean
aplicables”. Proceso Arbitral Centro de Arbitraje y Mediacion Camara de Comercio de Ambato
y Camara de Comercio de Industrias de Tungurahua No. 004-2016, Arbitros: Hugo Garcia Lar-
riva, Nelly Paredes y Julio Paredes, Orden Procesal 6, 18/05/2017: “El articulo 38 de la LAM
reconoce cuales son las fuentes normativas para regular un procedimiento arbitral: LAM, Re-
glamento, acuerdo de las partes, y, en lo que no esté previsto en estas disposiciones, las normas
supletorias. Es importante notar que, al reconocer el articulo 38 de la LAM al acuerdo de las
partes como una fuente normativa, se reconoce que la naturaleza juridica de las normas procesa-
les en el arbitraje es negocial y no de Derecho puiblico. Esto esta en la esencia del arbitraje pues
es lo que le permite ser flexible y distinto a los procesos judiciales”.

8. L. PARRAGUEZ, Régimen Juridico del Contrato, Editorial Juridica Cevallos, 2021, p. 101. Ver,
Cddigo Civil, Articulo 1477, RO No. Sup. No. 46, 24/06/2005.

9.  Corte Constitucional del Ecuador, Caso No. 2573-17-EP, N. 6, p. 59: “Ahora, si bien es un me-
canismo agil, flexible y con reglas propias, se trata a la vez de un proceso en el cual se plantean
y resuelven pretensiones. Por lo tanto, la voluntad de las partes encuentra sus limites en la obser-
vancia y respeto a principios rectores, principalmente, aquellos relacionados al debido proceso
arbitral y sus garantias”.

10. Proceso Arbitral Centro de Arbitraje y Mediacion Camara de Comercio de Ambato y Camara de
Comercio de Industrias de Tungurahua, No. 004-2016, N. 7: “Es importante notar que, al reco-
nocer el articulo 38 de la LAM al acuerdo de las partes como una fuente normativa, se reconoce
que la naturaleza juridica de las normas procesales en el arbitraje es negocial y no de Derecho
publico.Esto esta en la esencia del arbitraje pues es lo que le permite ser flexible y distinto a los
procesos judiciales. Esto no quiere decir que estas normas negociales no observen un limite co-
mun al del Derecho Publico, esto es, las garantias al debido proceso y el derecho a la defensa”.
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(ii) un entendimiento adecuado de la supletoriedad de las normas
procesales ordinarias.

Sobre el primer punto, la capacidad del tribunal arbitral para
dictar normas de procedimiento para la conduccién del arbitraje,
esta potestad es simplemente una consecuencia natural del encargo
de arbitro que las partes otorgan. Especificamente, es una potestad
-y a la vez obligacién— implicita que deviene de la naturaleza del
contrato receptum arbitri que se entiende incorporado en el mismo
por disposicién de los articulos 1460 y 1562 del Cédigo Civil.
Esto pues, las partes —en razoén de la confianza— confieren a los
arbitros “potestades suficientes para dirimir su controversia y
para establecer o delimitar las reglas bajo las cuales se regird el
procedimiento arbitral””. Ademds que, bajo inspiraciéon de la Ley
Modelo CNUDMI* y la Convencién de Nueva York en el articulo
V(1)(d)®, la LAM en su articulo 17 segundo pérrafo reconoce
expresamente la facultad del presidente del tribunal arbitral de
sustanciar y dirigir el proceso.

Sobre el segundo punto, esto es, sobre la supletoriedad de las
normas procesales ordinarias, la referencia que el articulo 37 de la
LAMrealiza debe entenderse en este contexto negocial de lasnormas
procesales en materia de arbitraje. La mentada supletoriedad
no conlleva, como algunos han sostenido, una obligatoriedad de
aplicar el COGEP en el arbitraje, sino simplemente una oportunidad
para que, frente a un vacio, aquellas normas supletorias se
apliquen adaptadas a la realidad del arbitraje y siempre y cuando
no contravengan su espiritu y principios. En palabras de la Corte
Constitucional:

11. E. Carmigniang, C. CEPEDA, “Implementacion (parcial) en Ecuador de principios de la Ley Mo-
delo CNUDML, sobre arbitraje comercial. Retrospectiva historica y necesidades”, Revista Ecua-
toriana de Arbitraje, No. 8, 2016, p. 357. Ver, E. PICAND ALBONICO, Arbitraje Comercial
Internacional, Tomo 1, Editorial Juridica Chile, 2005, p. 324. Citado por C. CORONEL JONES,
“Arbitraje y Procedimiento”, Iuris Dictio, No. 11, USFQ, 2007, p. 38.

12. Ley Modelo CNUDMI sobre Arbitraje Comercial internacional de 1985 con las enmiendas
aprobadas en 2006 (2008), Articulo 19(2): “la constitucion del tribunal arbitral o el procedi-
miento arbitral no se han ajustado al acuerdo celebrado entre las partes”.

13. Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras,
Nueva York, (1958), Articulo V(1)(d): “[a] falta de acuerdo, el tribunal arbitral podra, con suje-
cion a lo dispuesto en la presente Ley, dirigir el arbitraje del modo que considere apropiado. Esta
facultad conferida al tribunal arbitral incluye la determinacion, admisibilidad, la pertinencia y el
valor de las pruebas”.
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En arbitraje no aplican con la misma rigurosidad las normas
procesales querigen enlos procesosjudiciales. Ental medida, cuando
la LAM se remite a laley procesal o esta aplica por supletoriedad, tal
aplicaciéon debe siempre adecuarse a los principios y a la naturaleza
propia del arbitraje como mecanismo independiente y alterno a la
justicia ordinaria™.

En este sentido, el Reglamento al plasmar en sus articulos 1
-numerales 3 y 4 y 10% (i) la naturaleza negocial de las normas
procesales en arbitraje; (ii) la potestad de las partes de disefiar
directamente su proceso y, en su ausencia; (iii) reconocer la
potestad del tribunal arbitral para ordenar el procedimiento; (iv)
aclarando que el COGEP no es directamente aplicable al arbitraje,
solo ha desarrollado la habilitacién legal existente codificando las
decisiones y principios anteriormente mencionados.

3. ARBITRAJE CON EL SECTOR PUBLICO

Que una entidad publica pueda suscribir un convenio arbitral,
sea al celebrar un contrato o en un momento posterior, no deberia
llamar la atencién. En Ecuador, ese no es el caso. Desde el 2006 el
arbitraje con el sector publico fue objeto de trabas y hasta hostilidades.
La ideologizacién del arbitraje lleg6 al punto de que, desde la propia
Secretaria Juridica del expresidente Rafael Correa, se emitié un oficio
circular a las entidades ptblicas donde casi se proscribia el arbitraje.
Si a esto se suma la rigida interpretacion sobre el requisito de
autorizacion previa que la Procuraduria General del Estado mantuvo

14. Corte Constitucional del Ecuador, Caso No. 2573-17-EP, N. 6, p. 59.

15. Reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediacion, “Art. 1.- En los arbitrajes regulados por la Ley
de Arbitraje y Mediacion se aplicaran los siguientes principios.- ... 3. En la interpretacion y
aplicacion de las normas de la Ley de Arbitraje y Mediacion y de este Reglamento, se tomara
en cuenta la naturaleza negocial y flexible del arbitraje, asi como sus principios, usos y practi-
cas. 4. Asimismo, las cuestiones que no estén expresamente previstas en la Ley de Arbitraje y
Mediacion o en este Reglamento, seran resueltas por el tribunal arbitral tomando en cuenta la
naturaleza negocial y flexible del arbitraje, asi como sus principios, usos y practicas”, RO No.
524, 26/08/2021.

16. Reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediacion, N. 15: “Art. 10.- Libertad de regulacion de las
actuaciones.- 1. Las partes podran pactar y determinar libremente las reglas procesales a las que se
sujetara el tribunal arbitral en sus actuaciones, sea directamente o por referencia a un reglamento
arbitral. A falta de acuerdo o en ausencia de una disposicion aplicable, el tribunal arbitral decidira
las reglas que considere mas apropiadas teniendo en cuenta las circunstancias del caso pudiendo
para esto recurrir a los principios y practicas de uso comun en materia arbitral. 2. Supletoriamente,
cuando no contravenga los principios del arbitraje y si el tribunal estimare oportuno, se podran
aplicar las disposiciones contenidas en el Codigo Orgénico General de Procesos”.
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y los problemas constantes sobre la arbitrabilidad de los actos
administrativos de ejecucién contractual —entre otros—, el resultado es
que el arbitraje con el sector ptiblico se volvié virtualmente inexistente.
Las cifras hablan por si solas. En el afio 2016, de 53.692 procesos
de contratacién publica, solamente se autorizaron 3 convenios
arbitrales. El 2017 fue atin peor, de 53.399 procesos de contratacion,
solo se autorizé 1 convenio arbitral®. En el 2018 algo parecido, de
55.897 proceso solo 3 convenios arbitrales autorizados®. En el 2019
algo mejoraron, de 47.293 procesos, 17 aprobaciones de arbitraje®.
Tal vez el mejor afio fue el 2020 donde se aprobaron 31 convenios
arbitrales en 40.910 procesos de contrataciéon®. En total, de 251.191
procesos contractuales desde el 2016, tnicamente se aprobaron 55
convenios arbitrales. Eso quiere decir que la cantidad de convenios
arbitrales autorizados no llega ni al 0,022% de los contratos suscritos
por entidades ptiblicas dentro del Sistema Nacional de Contratacién
Pdblica. Si amplidsemos la data —que no la tenemos- a los contratos
que se firman fuera de ese sistema, el panorama seria, francamente,
mads patético, por decir algo.

Para que el arbitraje con el sector ptiblico resurja era necesario
una alineacién normativa clara que, ademds, permee como un
mensaje directo a la administracién publica: el arbitraje no es el
enemigo. En este contexto, el Reglamento viene a dar nuevos aires
en la materia, particularmente en relacién a (i) el uso del arbitraje
en disputas relacionadas a contratos publicos; (ii) la arbitrabilidad
objetiva en contratacion administrativa; y, (iii) la autorizacién
previa del Procurador General del Estado para suscribir convenios
arbitrales.

3.1. Suscripcion de convenios arbitrales con el sector ptblico

Sin arbitraje toda disputa contractual con el sector ptblico
termina en la justicia ordinaria, especificamente en los ya de por si
congestionados Tribunales de lo Contencioso Administrativo. Esto
genera al menos cuatro serias consecuencias. Primero, que los costos

17. Fuente, Portal del Servicio Nacional de Contratacion Publica y informacion sobre aprobacion de
convenios arbitrales para arbitraje doméstico de la Procuraduria General del Estado.

18. idem.

19. idem.

20. fdem.

21. idem.
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relacionados con el proceso de resolucién de esas disputas no sean
externalizados en quien mejor puede soportarlo —el privado—, sino
que sean cargados a los escasos recursos que el Estado destina para
la administracién de justicia y que bien podrian liberarse para que
la Funcién Judicial atienda casos con mayor sensibilidad e impacto
social. Segundo, sobrecarga de trabajo a la justicia administrativa
cuya esencia no es resolver disputas de cardcter contractual, sino
proteger a los ciudadanos frente a los abusos y desviaciones del
poder publico®. Tercero, esta sobrecarga genera innecesarias
demoras que tienen nefastos efectos. Por ejemplo, la tardia tutela
de un derecho de un administrado que se ve afectado por un acto
ilegitimo de poder ptblico. Cuarto, la sobrecarga y consecuente
demora genera, ademds, inexcusables costos transaccionales para
el Estado y los administrados. No es ciencia oscura el hecho de
que el dinero en el tiempo tiene un costo. En este sentido, mientras
mds se demora el Estado o el administrado en resolver una
disputa contractual que en esencia es patrimonial, mayores costos
transaccionales se generan. Si el Estado tiene la razén, es mejor que
se la den rdpido. Si el administrado tiene la razén, no hay motivo de
demorar la reparacién de su derecho subjetivo. Una decisién tardia
solo implica mds perjuicios para quien tiene la razén, perjuicios que
si se los genera al administrado debe pagar el Estado, o mas bien,
todos lo ciudadanos con los impuestos que pagamos.

Las anteriores razones —entre otras— justifican que el Estado
promueva el que las disputas contractuales de las entidades ptblicas
sean resueltas mediante arbitraje. El Estado asf lo ha entendido y a
través de la reforma a la Ley Orgdanica para el Fomento Productivo,
Atraccion de Inversiones, Generacion de Empleo, Estabilidad y
Equilibrio Fiscal (la “Ley de Fomento Productivo”) que reformé el
COPCI se afiadi6 el articulo innumerado primero luego del articulo
16 que dispone “[e]l estado ecuatoriano deberd pactar arbitraje
nacional para resolver disputas generadas a través de contratos de
inversion, de conformidad conlaLey”. El Reglamento, en esta misma
linea, (i) promueve expresamente que los pliegos contractuales
contemplen la posibilidad de arbitraje® y (ii) que en aquellos

22. Es importante recordar que solo recientemente los Tribunales de lo Contencioso Administrativo
asumieron competencia para conocer disputas relacionadas con la responsabilidad civil de las
entidades publicas. Antes lo conocian los jueces de lo civil. Ver Ley de la Jurisdiccion Conten-
cioso Administrativa, Articulo 6(b), RO No. 338, 18/03/1968 (derogada).

23. Reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediacion, N. 15, Disposicion transitoria cuarta.
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contratos que ya se han suscrito, se incorpore un convenio arbitral.
Sobre el segundo punto, es importante detenerse un poco sobre el
proceso que debe seguirse para suscribir dicho convenio arbitral y
la consecuencia de la inaccién de los funcionarios administrativos.
El articulo 5(1) del Reglamento reza:

Cuando en el contrato no se hubiere pactado arbitraje, el
contratista podra solicitar a la entidad contratante la suscripcién
de un convenio arbitral para que un tribunal de arbitraje resuelva
las diferencias existentes o futuras que tengan relacién con dicho
contrato. La entidad debera responder a la solicitud en el término
maximo de treinta (30) dias. Dentro del mismo término, las partes
podrédn negociar el contenido del convenio arbitral. Si la entidad no
da respuesta a la solicitud en el tiempo establecido en este articulo,
se entenderd que ha aceptado el convenio arbitral propuesto por la
contratista.

Si bien en materia negocial el silencio no conlleva una
declaracién afirmativa o negativa de la voluntad, sino manifiesta
ausencia de la misma, una norma juridica si que puede calificarlo
y otorgarle un valor, sea de aceptaciéon o de negativa. Esto es lo
que precisamente hace el Reglamento, califica al silencio de la
administracién y le da una consecuencia especifica: la aceptacion
presunta del convenio arbitral. Esto genera un consentimiento tdcito
por parte de la administracién publica cuyo efecto negocial no es
otro que el perfeccionamiento del convenio arbitral. Ahora, cuando
el convenio arbitral requiera aprobaciéon del Procurador General
del Estado, bastaria que el administrado solicite dicha aprobacién
fundamentado en el consentimiento presunto de la entidad ptblica
para que se proceda con dicha autorizacién.

3.2. Arbitrabilidad en disputas con el sector pablico

LaprincipalconsecuenciadequelaConstituciénylaLeyhabiliten
pactar arbitraje con el sector ptblico es que en esta sede puedan
resolverse todas las controversias que se encuentren relacionadas
con un contrato en especifico. Dado que la administracién ptiblica
solo puede interactuar en una relacién contractual a través de
actos o0 hechos administrativos, es solo natural que las disputas a
ser resueltas en arbitraje giren, entonces, alrededor de la validez o
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juridicidad de dichos actos y las consecuencias —econémicas 0 no—
que despliegan en el contrato. Asi enmarcada la cosa, no puede sino
entenderse que la habilitacién constitucional para pactar arbitraje
en contratos con el sector publico conlleva necesariamente una
habilitacién para que los drbitros puedan resolver sobre la legalidad
de los actos administrativos de naturaleza contractual. De no ser
asi, dicha habilitacién -la de pactar arbitraje- quedaria vaciada de
contenido pues muy dificilmente encontraremos disputas que no
envuelvan de una u otra forma actuaciones administrativas dentro
de la relacién contractual®. Asi lo ha entendido con unanimidad la
doctrina ecuatoriana®.

Sin embargo, no son pocos los casos en los que las entidades
publicas —tanto en sede arbitral como al interponer diferentes
recursos— han alegado que al resolver los drbitros sobre la base
de actos administrativos de ejecucién contractual, estos han
excedido la competencia que el ordenamiento juridico les otorga.
Lamentablemente esta posicion no ha dejado de tener eco en
decisiones aisladas de tribunales y cortes. La principal falacia
usada para objetar dicha competencia era que dado que los actos
administrativos son resultado de un ejercicio de una potestad
administrativa que no puede ser objeto de transaccién, estos —los
actos— son inarbitrables. Mezclar la causa eficiente —potestad— con
el resultado —acto administrativo— es absurdo. Cuando un arbitro
resuelve sobre la legalidad de un acto administrativo no esta
“transigiendo” sobre una potestad publica. La potestad ptblica
estd y sigue ahi, inalterada. Lo tnico que se realiza es el control
de legalidad del ejercicio de dicha potestad. Esta tarea es la misma
que realizaria un juez ordinario y a nadie se le ocurrirfa insinuar

24. Proceso Arbitral CIAM No. 001-2020, Decision de competencia, 10/11/2021, pp. 194, 195:
“Notese que, si se siguiera la linea interpretativa propuesta por la Demandada, no se llega a ad-
vertir qué tipo de disputas podrian las Partes someter a arbitraje conforme a lo que ellas mismas
convinieron en la clausula 68 del Contrato. Siendo [la entidad estatal demandada] una persona
juridica de derecho publico, de seguirse aquella interpretacion (que el Tribunal no comparte) su
actuacion durante la ejecucion del Contrato se exteriorizara a través de actos y conductas que,
cualquiera sea su calificacion (actos administrativos, actos de la Administracion o meros pro-
nunciamientos administrativos o hechos administrativos) quedarian excluidos de la jurisdiccion
arbitral previamente pactada, lo que contradice el texto claro de la cldusula 68 del Contrato. El
Tribunal entiende que una interpretacion de buena fe de la referida clausula —principio rector
tanto para los contratos privados como los publicos— es aquella que permite darle pleno efecto
al acuerdo de las Partes, sin vaciarlo de contenido”.

25. Ver J. P. AGUILAR, “Derecho Administrativo y transigibilidad”, Revista Ecuatoriana de Arbitra-
je, No. 6, 2014. F. LARREA, “Arbitrabilidad de Actos Administrativos Contractuales”, Revista
Ecuatoriana de Arbitraje, No. 7,2014.
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que el Tribunal Contencioso Administrativo estd, de alguna forma,
transigiendo con las potestades publicas.

El andlisis es mds simple. La arbitrabilidad de los actos
administrativos surge de la habilitacién constitucional y legal para
conocer disputas en materia de contratacion con el sector ptblico®.
Simple. Ademds, no solo la constitucién y la ley consagran dicha
habilitacién, sino que existe todo un corpus normativo al respecto:

a) El articulo 71 de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional
de Contratacién Publica manda que: “[lJas multas impuestas al
contratista pueden ser impugnadas en sede administrativa, a través
de los respectivos recursos, o en sede judicial o arbitral”*.

b) La Codificacién de Resoluciones del Servicio de Contratacién
Publica prevé en su articulo 48(2) que:

Art. 48.- Rehabilitaciéon del incumplimiento.- La compaiiia o
empresa de seguros, banco o institucién financiera declarada
como incumplida, podrd rehabilitarse y en esa medida ser
excluida del Registro de Incumplimientos, en los siguientes
casos: [...]

2. Que exista sentencia ejecutoriada, resolucién de érgano
judicial competente, acta de acuerdo de mediacién o laudo
arbitral que deje sin efecto el acto administrativo que origin6
la inclusién en el Registro de Incumplimientos [...]%.

c) El Cédigo Orgdnico de la Produccién, Comercio e Inversion
(“COPCI”) expresamente reconoce que los actos administrativos
de ejecucién contractual relacionados con el (in)cumplimiento y
resolucion de contratos administrativos son arbitrables:

En el caso en el que el Estado pacte arbitraje internacional
en derecho, el contrato de inversién hard referencia a que
toda controversia resultante de la inversiéon o del contrato,
su incumplimiento, resolucién o nulidad, serd resuelta, a

26. J.P. AGUILAR, N. 25, pp. 261-262. F. LARREA, N. 25, p. 288.

27. Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, RO Sup. No. 395, 04/08/2008.

28. Codificacion Resoluciones del Servicio Nacional de Contratacion Publica, Articulo 71, RO Ed.
Esp. 245, 29/01/2018.
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eleccién del reclamante, mediante arbitraje®.

Adicionalmente, la justicia administrativa ha confirmado
que los tribunales arbitrales gozan de competencia exclusiva para
conocer la impugnacién de actos administrativos de ejecucién
contractual. El Tribunal de lo Contencioso Administrativo con sede
en Cuenca en dos casos de manera clara ha resuelto que:

Surgida la controversia no existe a juicio del juzgador otra
via que el someter el acto administrativo dictado por el
Gerente General del FISE, terminacién unilateral anticipada
del contrato a la instancia pactada en el convenio, que no
es otra que el sistema de arbitraje y al Centro de Arbitraje y
Mediacién de la Camara de Comercio de la ciudad de Quito®.

Estos pronunciamientos fueron ratificados por la Corte
Nacional de Justicia resolviendo que “no existe el vicio alegado por
el recurrente por cuanto la cldusula vigésimo tercera del contrato
suscrito el 30 de junio de 2004, establece con claridad el sometimiento
a arbitraje de las controversias surgidas en razén del mismo”?'.

Las normas y pronunciamientos judiciales citados van en
linea también con lo que los tribunales arbitrales han resuelto.
Por ejemplo, en el caso Fondo de Inversiéon Social de Emergencia
FISE en contra de la Fundacién Centro de Planificacién y Estudios
Sociales CEPLAES, el tribunal arbitral resolvié:

Es imprescindible tener presente que si bien la declaraciéon
de resolucién anticipada y wunilateral del contrato es
un acto unilateral de naturaleza administrativa porque
supone el ejercicio de las facultades de que estd investida la
administracién respecto del contrato administrativo por ella
celebrado, es en todo caso un acto administrativo que estd
intimamente vinculado a la relacién juridica contractual en la
que incide de modo decisivo, pues se trata de una facultad que
nace con tal contrato y sigue su suerte hasta que desaparece

29. Coédigo Organico de la Producciéon, Comercio e Inversiones, tercer articulo innumerado luego
del articulo 16, RO Sup. No. 351, 29/12/2010.

30. Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede en la Ciudad de Cuenca, Procesos
No. 295-2007, 07/07/2009 y No. 296, 21/09/2009.

31. Corte Nacional de Justicia, Recurso de casacion No. 493-2009, 31/10/2012. Ver Corte Nacional
de Justicia, Recurso de casacion No. 387-2009, 01/11/2012. Ver ademas, Corte Provincial de
Pichincha, Proceso No. 17113-2014-2362, 14/01/2020.
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con la extincién o terminacién del contrato administrativo al
cual se halla indisolublemente ligado. Si la Constitucién y la
ley permiten y facultan que las controversias derivadas de los
contratos que celebra la administraciéon ptublica se ventilen
en arbitraje, no es logico ni juridicamente admisible que de
la controversia se aisle el acto administrativo que da por
terminado unilateral y anticipadamente el contrato, porque
se fracturaria la continencia de la causa en perjuicio de la paz
social, de la correcta administracién para dar por terminado
el contrato, si la controversia surgida entre las partes radica o
nace precisamente de tal decisién y las partes expresamente y
por permisién constitucional y legal, convinieron en resolver
por arbitraje sus controversias nacidas del contrato. En
sintesis, el momento en que se suscribe un convenio arbitral
en un contrato celebrado por la administracién publica, de
conformidad con lo previsto por los articulos 7 y 8 de la
Ley de Arbitraje y Mediacién, pierden competencia para
conocer de las controversias relacionadas con tal contrato, los
jueces de lo Contencioso Administrativo. Si la Constituciéon
de la Reptblica y la ley amparan la posibilidad de que en
los contratos administrativos se pueda convenir arbitraje
como el medio idéneo para solucionar las controversias
que por tal contrato se presenten entre las partes, [...] obvio
es considerar que el Tribunal Arbitral estd plenamente
autorizado por el ordenamiento juridico para determinar si
un acto administrativo ligado a la relacién contractual, como
el que es materia del presente proceso arbitral, es conforme
o disconforme con el Derecho. En suma, si la Constitucién
y la Ley amparan la posibilidad de que en los contratos
administrativos se pueda convenir en arbitraje, esto implica
que los drbitros se hallan facultados para que en arbitraje
pueda dejarse sin efecto la decision administrativa que
termina unilateralmente el contrato®.

En este sentido, el Reglamento en su articulo 4, tercer inciso®, al
reconocer la arbitrabilidad de los actos administrativos tiinicamente

32. Proceso Arbitral CCQ No. 077-09, Laudo, 06/07/2011, p. 8.2.

33. Reglamento, No. 15: “Si el Estado o una entidad del sector publico hubiese pactado arbitraje, los
arbitros tendran competencia exclusiva para resolver cualquier disputa sobre los hechos, actos
o demas actuaciones administrativas que tengan relacion o surjan con ocasion de la relacion
juridica sometida a su conocimiento, incluyendo los actos de terminacion, caducidad, o sancio-
nadores expedidos en el marco de la relacion juridico contractual, indistintamente del 6rgano
administrativo que los emita”.

REvISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE ® No. 12 ¢ 2021 241



Tras bastidores del Reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediacion

desarrolla los principios consagrados en la normativa vigente y, por
otro lado, codifica las decisiones de tribunales y cortes.

3.3. La autorizacion del Procurador General del Estado

La autorizacién del Procurador General del Estado para
que entidades ptublicas puedan suscribir convenios arbitrales
no es de reciente cufio. De hecho, antes de la promulgacién de la
Constitucion de 2008, tanto la LAM como la Ley Orgéanica de la
Procuraduria General del Estado ya la contemplaban en dos casos:
el primero, cuando el convenio arbitral se suscribe con posterioridad
al surgimiento de la disputa*; y, el segundo, cuando el arbitraje
sea de cardcter internacional, salvo que este mecanismo estuviere
previsto en instrumentos internacionales®. La Ley Orgdanica de la
Procuraduria General del Estado En esta materia la Constitucién
de 2008 no agregd nada, por lo que la referencia a “conforme las
condiciones establecidas en la ley” que realiza el segundo pérrafo
del articulo 190 al tratar la autorizacién previa del Procurador
General del Estado no puede sino entenderse a los dos supuestos
sefialados antes®.

Pese a lo anterior, parte del foro ecuatoriano ha sostenido
constantemente que el articulo 190 de la Constitucién obliga
en todos los casos a requerir autorizaciéon previa para suscribir
convenios arbitrales en contratos regulados por la Ley Organica

34. Ley de Arbitraje y Mediacion, No. 3, Articulo 4: “Podran someterse al arbitraje regulado en esta
Ley las personas naturales o juridicas que tengan capacidad para transigir, cumpliendo con los
requisitos que establece la misma. Para que las diferentes entidades que conforman el sector
publico puedan someterse al arbitraje, ademas de cumplir con los requisitos que establece esta
Ley, tendran que cumplir los siguientes requisitos adicionales: a) Pactar un convenio arbitral,
con anterioridad al surgimiento de la controversia; en caso de que se quisiera firmar el convenio
una vez surgida la controversia, debera consultarse al Procurador General del Estado, dictamen
que sera de obligatorio cumplimiento [...]”. Ley Organica de la Procuraduria General del Es-
tado, Articulo 11(2): “Surgida la controversia, los organismos y entidades del sector publico
pueden someterse a arbitraje de derecho o mediacion, de conformidad con las leyes pertinentes.
Para someterse al arbitraje internacional requeriran ademas la autorizacion de la Procuraduria
General del Estado”, RO No. 312, 13/04/2004.

35. Ley de Arbitraje y Mediacion, No. 3, Articulo 42: “Para que las diferentes entidades que con-
forman el sector publico puedan someterse al arbitraje internacional se requerira la autorizacion
expresa de la maxima autoridad de la institucion respectiva, previo el informe favorable del
Procurador General del Estado, salvo que el arbitraje estuviere previsto en instrumentos interna-
cionales vigentes”. Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado, No. 34, Articulo 11(2).

36. E. NERra, “La Constitucion de 2008 y el arbitraje bajo la ley ecuatoriana: analisis de dos pro-
blemas que surgen antes que del texto constitucional, de su equivocada aplicacion”, Revista
Ecuatoriana de Arbitraje, No. 3, 2011.
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del Servicio Nacional de Contratacién Publica y, por fuera de estos,
cuando el arbitraje sea de cardcter internacional. Esta posicién
ha sido sostenida con particular vehemencia por la Procuraduria
General del Estado?. Sin embargo, como lo veremos, (i) esta tesis no
tiene sustento en el ordenamiento juridico ecuatoriano y (ii) ha sido
rechazada por cortes y tribunales arbitrales.

Sobre el primer punto, es importante regresar al texto del
articulo 190 de la Constitucién que condiciona la exigibilidad de la
autorizacion del Procurador General del Estado a “las condiciones
establecidas en la ley”. Como vimos estas son dos —existencia
de la disputa de manera previa y cardcter internacional de la
controversia—. Varias disposiciones del ordenamiento juridico asi lo
confirman:

a) El articulo 11 de la Ley Orgénica de la Procuraduria General
del Estado prescribe:

Los organismos y entidades del sector pudblico podrdn
someterse a procedimientos de arbitraje de derecho y a
la mediacién nacional o internacional, de acuerdo con
lo establecido en la Ley de Arbitraje y Mediacién, o en
instrumentos internacionales que los faculte, previa la
suscripcion del respectivo convenio®.

b) El articulo 162 del Reglamento de la Ley Orgdnica del
Sistema Nacional de Contratacién Publica prevé:

Cuando en el contrato no se hubiere pactado cldusula
compromisoria, cualquiera de las partes podrd solicitar a la
otra la suscripcién de un compromiso o convenio arbitral
para que un Tribunal de Arbitraje resuelva las diferencias
presentadas en razén de la celebraciéon del contrato y su
ejecucion, desarrollo, terminacién. En este caso, se requerird
informe favorable previo de la Procuraduria General del

37. Por ejemplo, la Procuraduria General del Estado en sus oficios circulares No. 09258 y 10623
alegaba que “Se requiere el pronunciamiento previo de la Procuraduria General del Estado, para
proceder a la suscripcion de todo convenio arbitral, en materias reguladas por la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Pablica” y “De no solicitarse la autorizacion prevista en
el articulo 190 de la Constitucion Politica de la Republica en el plazo previsto, y siendo dicha
autorizacion un requisito esencial para la validez del convenio arbitral, tales convenios esta-
ran sujetos a las consecuencias legales que esta omision acarrea’.

38. Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, No. 34, Articulo 11.
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Estado. En el documento de compromiso o convenio arbitral
que se suscriba se sefialard la materia objeto del arbitraje,
la designacién de drbitros, el lugar de funcionamiento del
tribunal y la forma de cubrir los costos del mismo®.

c) Elarticulo2 del “Instructivo parasolicitar al Procurador General
del Estado, autorizacién para el sometimiento a Arbitraje Nacional,
Internacional, Ley y Jurisdiccién Extranjeras” determina que:

En los casos en los que no se haya pactado el sometimiento a
arbitraje, sin importar la naturaleza de la relacién contractual,
una vez surgida la controversia, los organismos y entidades
del sector ptublico que vayan a someter la controversia a
arbitraje, deberdn solicitar previamente autorizacién al
Procurador General del Estado®.

Sobre el segundo punto, esto es, sobre las decisiones que han
rechazado la tesis de la Procuraduria General del Estado, vale la
pena sefalar dos ejemplos. El primero es un proceso de nulidad
sustanciado ante el Presidente de la Corte Provincial de Manabi,
donde las alegaciones de nulidad de laudo arbitral por falta de
autorizacién del Procurador General del Estado fueron rechazadas
de plano:

De lo anotado podemos determinar con estricta claridad que
en el evento de suscribirse un contrato con una institucién
publica, se puede establecer una cldusula arbitral sin
necesidad de que la Procuraduria General del Estado brinde
su autorizacion, siendo necesaria tal autorizacion tnicamente
cuando se ha suscitado una controversia y se busca que
el proceso sea sometido a arbitraje; o, cuando se trate de
someterse al arbitraje internacional. [...]

Respecto a todas estas alegaciones, es necesario esclarecer
que el legislador ha previsto que la accién de nulidad de laudo
arbitral se encuentra limitada a los supuestos taxativamente
sefialados en el articulo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacién;
por lo tanto al no haberse previsto por el legislador a la “falta
de motivaciéon”, “la incompetencia”, “la falta de Legitimo

39. Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Articulo 162, RO
Sup. No. 588, 12/05/20009.
40. Procuraduria General del Estado, Resolucion No. 122, Articulo 2, 07/05/2014.
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Contradictor”; “la indebida acumulacién de acciones; ni la
“Prescripcién” como causas para sustentar la accién de nulidad
de laudo arbitral, esta autoridad se halla impedida de revisar
por esta via tales alegaciones®.

El segundo ejemplo que vale la pena traer a colacién es la
decisién sobre jurisdiccién y competencia del tribunal arbitral
conformado por los doctores Luis Parraguez Ruiz, Alfredo Corral
Borrero e [fiigo Salvador Crespo —actual Procurador General del
Estado-, que, frente a una objecién por inexistencia de la aprobacién
previa del Procurador General del Estado, concluyé que:

Del texto transcrito [Articulo 190 de la Constitucion] se
desprende que en ambos incisos dicha norma constitucional
se remite a la ley. La expresion utilizada en el inciso segundo,
“conforme a las condiciones establecidas enlaley”, laentiende
el Tribunal referida a la Ley de Arbitraje y Mediacién [...]

Asi, pues, el inciso segundo del articulo 4 de la Ley de Arbitraje
y Mediacién distingue dos situaciones muy diferentes: la primera,
relativa a los convenios arbitrales pactados con anterioridad al
surgimiento de la controversia (lo resaltado es énfasis del Tribunal),
como es el presente caso en el que el convenio arbitral se pacté en el
mismo contrato de fecha 20 de noviembre. de 2008); la segunda, que
se refiere a los convenios pactados una vez surgida la controversia
(lo resaltado es énfasis del Tribunal), que segiin la norma legal
transcrita requieren la consulta y dictamen del Procurador General

del Estado [...]*=.

Asi, el Reglamento, nuevamente, ha desarrollado la
habilitacién legal y codificado las decisiones existentes en la
materia, confirmando en su articulo 4(2) que solo se requiere
autorizaciéon previa del Procurador General del Estado para
suscribir un convenio arbitral en dos circunstancias: cuando ya
ha surgido la controversia o cuando el arbitraje sea de cardcter

41. Presidencia de la Corte Provincial de Manabi, Proceso No. 13100-2019-00005, 06/01/2020.
Ver ademas, los siguientes casos en los que tampoco prospero la accion de nulidad propuesta
por el Estado: (i) Proceso No. 17100-2013-0054 en el que el entonces Instituto Ecuatoriano de
Propiedad Intelectual alegd incompetencia del tribunal arbitral; y, (ii) Proceso No. 17100-2015-
00013 en el que la entonces Superintendencia de Bancos y Seguros y la Procuraduria General
del Estado alegaron incompetencia del tribunal arbitral y también invocaron la causal d) del
articulo 31 de la LAM por incongruencia de extra petita.

42. Proceso Arbitral CIAM No. 006-2017, Acta de Audiencia de Sustanciacion, 18/05/2018.
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internacional, salvo que este mecanismo estuviere previsto en
instrumentos internacionales, como seria el caso, por ejemplo,
de una cldusula arbitral que establezca arbitraje administrado
el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones (“CIADI”), creado al amparo del Convenio sobre
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y

por

Tras bastidores del Reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediacion

Nacionales de otros Estados (“Convenio CIADI”).

4.

LA ACCION DE NULIDAD DE LAUDOS ARBITRALES

El articulo 31 de la LAM prevé que cualquier parte podrd
interponer la acciéon de nulidad en contra del laudo dictado

conforme a los siguientes términos:

246

Art. 31.- Cualquiera de las partes podra intentar la accién 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 rebeldfa. Serd preciso que la
falta de citacién haya impedido que el demandado deduzca
sus excepciones o haga valer sus derechos y, ademds, que el
demandado reclame por tal omisién al tiempo de intervenir
en la controversia;

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;

c) 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;

d) El laudo se refiera a cuestiones no sometidas al arbitraje o
conceda mas alld de lo reclamado; o,

e) Cuando se hayan violado los procedimientos previstos por
esta Ley o por las partes para designar drbitros o constituir el
tribunal arbitral.

Por muchos afios, existié una discusion sobre la taxatividad
o0 no de las causales de nulidad del articulo 31 de la LAM. Por
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un lado, se alegaba que los casos previstos por el legislador eran
numerus clausus. Por otro, se argumentaba que los laudos arbitrales
no estaban exentos del cumplimiento de otras normas y garantias
constitucionales, luego, cabia interponer la accién de nulidad por
otros motivos como la falta motivacién, seguridad juridica, falta de
competencia, entre otros.

La contraposiciéon de posturas se incrementé con la expedicién
de decisiones contradictorias no solo entre presidencias de Cortes
Provinciales del pais, entre decisiones de la Presidencia de una
misma Corte Provincial, pero ademds, por fallos de la Corte
Constitucional®.

Por fortuna, la nueva Corte Constitucional zanjé la discusién
existente a través de las sentencias 323-13-EP /19 y 0031-14-EP/19,
en las cuales expresamente expuso, respectivamente, que:

La taxatividad de estas causales de nulidad se justifica en que
esto brinda certeza en torno las exactas situaciones juridicas
que podrian suponer la anulacién de una decisién que, al tener
efectos de cosa juzgada, ha generado una legitima confianza
en las partes procesales sobre determinada situacién juridica.
Es por esto que, en materia de nulidades procesales, rige el
principio de especificidad, principio que implica que: no hay
nulidad sin texto; no hay nulidad sin ley*.

En la ley deben establecerse expresamente aquellos motivos
por los cuales una autoridad judicial estd habilitada para
militar una decisién que goza de cosa juzgada y que, por
tanto, ha generado en las partes procesales una certeza sobre
determinada situacién juridica.

La nulidad del laudo es una sancién y como sucede con toda
sancion, la infraccién que la genera debe estar establecida
expresamente en la ley, conforme lo establece el numeral 6
del articulo 76 de la CRE [...].

Las causales no expresamente previstas en la ley, no pueden
ser objeto de revisiéon dentro de la acciéon de nulidad, pues la
competencia del juez que conoce dicha accién se encuentra

43, Corte Constitucional del Ecuador, Caso No. 0080-13-EP, Sentencia No. 302-15-SEP-CC,
16/09/2015.
44. Corte Constitucional del Ecuador, Caso No. 323-13-EP, N. 2, p. 32.
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limitada por las cinco causales taxativamente contenidas en
la ley de la materia®.

No cabe duda entonces que las causales de nulidad bajo el
derecho ecuatoriano se reducen a aquellas contempladas en el
articulo 31, pues esto garantiza el principio de intervencién judicial
minima en el arbitraje. En palabras de la Corte:

A este respecto, es preciso que la Corte Constitucional
efectie una aclaraciéon, pues la sentencia constitucional
No. 302-15-SEP-CC, determiné que existié vulneracién de
derechos por parte del juzgador de justicia ordinaria dentro
de una accién de nulidad de laudo, por considerar que la
falta de competencia y de motivacion constituyen causales de
nulidad que, aunque no estdn expresamente contempladas
en el articulo 31 de la LAM, deben ser analizadas de oficio
durante cualquier accién de nulidad.

[...]

Sin embargo, este Organismo se aparta de este criterio
(incompetencia y falta de motivacién como causales de nulidad)
por cuanto este atenta contra la taxatividad que tienen las causales
de la accién de nulidad y que constituyen un efecto del principio
de intervencién judicial minima que precisamente limita la
interferencia injustificada de la justicia ordinaria en el arbitraje‘.

Ahora, hemos sido especificos al hablar de que la taxatividad
de las causales de nulidad bajo el derecho ecuatoriano se limitan
a aquellas contempladas en el articulo 31 de la LAM, pues a nivel
comunitario existe una causal adicional que ha sido introducida por
el Tribunal Andino de Justicia: la falta de interpretacién prejudicial
de la normativa andina®. Pese a ser un asunto que merece un mayor
andlisis, el contenido ni los contornos de la causal de nulidad
comunitaria son objetos de este estudio por lo que, a continuacion,
analizaremos las disposiciones del Reglamento respecto a [§ 4.1.]

45. Corte Constitucional del Ecuador, Caso No. 0031-14-EP, Sentencia No. 0031-14-EP/19,
19/11/2019, p. 48.

46. Corte Constitucional del Ecuador, Caso No. 323-13-EP, N. 2, pp. 31-32.

47. Ver, entre otros, Proceso 03-AI-2010, Accion de incumplimiento interpuesta por la Empresa
de Telecomunicaciones de Bogota S.A. ESP, (ETB S.A. E.S.P) c. la Republica de Colombia,
Seccion Tercera del Consejo de Estado, pp. 34-35.
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los principios aplicables a la sustanciaciéon de este proceso y [§ 4.2.]
el tramite a seguirse.

4.1. Principios aplicables al procedimiento de nulidad

El Reglamento llega para aportar al desarrollo de la figura de la
nulidad del laudo arbitral en nuestro pais, al determinar cudles son
los principios que rigen a esta accién. El articulo 13 del Reglamento
establece que:

1. Para resolver la accion de nulidad se deberdn observar
los principios de alternabilidad del arbitraje, minima
intervencion, especificidad, conser-vacién, convalidacién,
preclusion y trascendencia, en particular:

a.Quela parte afectada haya reclamado de manera inequivoca
y oportuna al tribunal arbitral al momento de la ocurrencia
del hecho o actuacién que genera el reclamo.

b. Que la anulacién se circunscribird a los pronunciamientos
del laudo afectados por la causal de nulidad, siempre que
estos puedan separarse de los demds, caso contrario, la
anulacién serd total.

c. Que en caso de duda, debera preferirse la validez del laudo.

d. Quelamera existencia de una causal sin que exista perjuicio
cierto e irreparable no genera nulidad.

e. Que no procede la anulacién del laudo si la causal que
se invoca ha podido ser subsanada en el proceso y la parte
interesada no cumplié con solicitarlo.

En términos generales, esta norma codifica y desarrolla
los principios generales de la nulidad procesal y el de minima
intervencion jurisdiccional en el arbitraje. Busca que la declaratoria
de nulidad del laudo arbitral sea de ultima ratio, garantizando asi
no solo la decisién tomada por los drbitros, pero ademads, el sistema
arbitral en su conjunto, y, el derecho constitucional de las partes de
ser juzgadas por la autoridad que han escogido, con todo lo que ello
implica. Veamos brevemente a qué se refieren estos principios.
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Respecto al principio de minima intervencién de los jueces
ordinarios en la justicia arbitral, la Corte Constitucional ha dicho
que debido al “reconocimiento constitucional a la naturaleza
convencional y alternativa del arbitraje, su efectividad también
depende de un deber de respeto e independencia por parte de
la justicia ordinaria hacia el arbitraje”®. Sobre el principio de
especificidad, ya observamos que la Corte Constitucional lo ha
resumido en que “no hay nulidad sin ley”*.

En palabras de Edgar Neira Orellana, la alternabilidad del
arbitraje emana del reconocimiento del arbitraje como mecanismo
alternativo de solucién de controversias de la Constitucién y la
definicién de arbitraje del articulo 1 de la LAM, y:

[S]e predica del arbitraje como tal, esto es, del sistema arbitral
en su conjunto, sin excluir a ninguno de los elementos que lo
conforman: los drbitros, el procedimiento y el laudo que pone
fin ala controversia, son los elementos sistémicos que integran
el arbitraje y vienen investidos todos ellos de alternabilidad
respecto de los jueces, cortes y tribunales, del procedimiento
civil y del régimen de impugnacién de los decretos, autos y
sentencias que expiden los jueces®.

En lo que respecta al principio de conservacién, se busca
salvaguardar no solo el convenio arbitral pactado por las partes,
pero también el proceso arbitral derivado de este acuerdo, y
consecuentemente, el laudo dictado por los arbitros. Maria Elena
Jara dice al respecto que:

[N]os referiremos en lo posterior al principio favor arbitri o
favor arbitralis, como una directriz que orienta la formulacién
y la aplicacién de normas que en tltima instancia precautelan
el derecho a tutela efectiva de los ciudadanos mediante la
conservacién de la vigencia del convenio arbitral o del laudo

48. Corte Constitucional del Ecuador, Caso No. 323-13-EP, N. 2, p. 34.

49. fdem, p- 28. Ver adicionalmente, O. Santos DAvaros, “La Accion de nulidad de los laudos arbi-
trales”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje, No. 8, pp. 407-408.

50. E. NERA ORELLANA, “La Relacion Procesal entre Organos de Administracion de Justicia y Tri-
bunales de Arbitraje”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje”, No. 4, 2012, pp. 52-53. Ver, Corte
Constitucional del Ecuador, Caso No. 323-13-EP, N. 2: “El texto constitucional, en su articulo
190, reconoce al arbitraje alternativo para la solucion de conflictos, cuestion que ademas de
hacer este mecanismo mediante un respaldo a la autonomia de las personas, implica un pleno
reconocimiento de un sistema ‘alternativo’ con normas y procedimientos propios”.
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arbitral frente a intervenciones de la justicia estatal®.

Oswaldo Santos Ddvalos, es preciso al determinar a qué se
refieren los principios de trascendencia y convalidacién, veamos:

Trascendencia. No cualquier infraccién procesal acarrea la
nulidad del laudo porque el proceso no es un fin en si mismo.
Para que haya nulidad no basta ‘la infraccién a la norma, sino
que, dicha infraccién haya producido un efectivo perjuicio a
los derechos del sujeto procesal interesado’. En materia de
nulidad de los laudos, se ha dicho que la afectacién causada
por el vicio procesal debe ser sustancial.

Convalidacién. Los actos procesales irregulares pueden
convalidarse cuando, por ejemplo, no se ha alegado la
nulidad en el tiempo oportuno. La normativa colombiana
establece que ciertas causales de nulidad aplican si es que la
parte afectada ‘hizo valer los motivos constitutivos de ellas
mediante recurso de reposicién contra el auto de asuncién
de competencia’. Como se dijo en un fallo, ‘el momento
para objetar la competencia del Tribunal Arbitral; y, solicitar
la nulidad de la cldusula arbitral estipulada era dentro del
procedimiento arbitral’. También se ha dicho que hay ciertas
alegaciones sobre la validez del proceso que deben formularse
previo a la emisién del laudo: “[e]l Arbitro Unico resolvié de
manera motivada el pedido denulidad dela actora, enlaetapa
procesal correspondiente, dejando saneado el procedimiento
previo para poder continuar con el saneamiento””*2,

Consideramos que el principio de convalidacién y preclusién se
encuentran estrechamente ligados. En caso de que la parte que alega
la nulidad del laudo arbitral no haya reclamado oportunamente al
tribunal el hecho o acto sobre el cual pretende anular el laudo, se ve
impedida de hacerlo, pues el momento adecuado ya fenecié.

La incorporacién de todos estos principios a través de una
norma expresa son una gufa tanto para el juez sustanciador de la
causa, como para las partes que pretenden anular el laudo; nos
explicamos. Las partes intervinientes en un arbitraje, conscientes
de la alternabilidad de este mecanismo, debe respetar su curso

51. M. E. Jara, “Decisiones de la justicia estatal ecuatoriana sobre arbitraje. Un analisis desde la
perspectiva del principio favor arbitralis”, Universidad Andina Simon Bolivar, 2013, pp. 6-7.
52. Ver, O. Santos DAvaLos, N. 49, p. 408.
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y la decisién que fue tomada por el tercero dirimente en el que
depositaron su confianza. Sin perjuicio de que existen casos en los
que amerita una nulidad de laudo, otras ocasiones, se busca relitigar
el proceso a través de maniobras juridicas para no ser condenados
porque la decisién no es de su agrado.

Si tomamos como referencia un estudio realizado en afios
pasados por Oswaldo Santos Dédvalos, donde el niimero de procesos
analizados fue 61, queda comprobado que el porcentaje de acciones
de nulidad que prosperan es del 11,48%, mientras que el 88,52%
no son aceptadas® -54 de 61-. Este resultado llama la atencién,
pues consideramos que el que no se haya declarado la nulidad estd
estrictamente ligado a la falta de bases sélidas y argumentos en
derecho.

Por este motivo, se hace hincapié en que la nulidad no serd
declarada si: (i) la parte que interpone la nulidad no ha reclamado
el origen de la nulidad durante el proceso arbitral oportunamente;
(ii) pese a existir una causal, no se ha generado un perjuicio cierto
o irreparable; (iii) la causal pudo ser subsanada durante el proceso
arbitral y, esto no ocurrié por inactividad del accionante.

La inclusién expresa de la anulaciéon parcial de un laudo en
caso de que la causal se circunscriba solo a ciertos pronunciamientos
afectados, es, sin lugar a dudas, un elemento que busca proteger
la eficacia del sistema arbitral y la sancién de nulidad como un
remedio de dltima instancia. Esta norma del Reglamento ademads
refleja las decisiones de las cortes de anulacién en la materia. Por
ejemplo, el Presidente de la Corte Provincial de Pichincha en un
caso donde se alegé la causal de extra petita, anulé tinicamente la
parte del laudo que comprendia dicha causal y dejé en firme las
partes del laudo no afectadas:

53. Ver, O. Santos DAvaros, N. 49, p. 415: “Decimos que no fue aceptada y no que fue rechazada
porque hubo casos en que se declard el abandono o las partes llegaron a un acuerdo que puso
fin al proceso de nulidad. Ademas, se debe tomar en consideracion que hubo casos en que el
tribunal no se pronuncio sobre el fondo de la alegacion de nulidad. Una razon frecuente para que
los jueces dictaran sentencias non liguet fue que la accion habia sido dirigida exclusivamente
en contra de los arbitros a quienes, tal como explicamos, nuestra jurisprudencia no considera
legitimos contradictores. Hubo también casos en que la accion fue rechazada porque se estimo
que el actor no satisfizo la carga de probar la causal de nulidad invocada”.
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Se acepta la acciéon de nulidad propuesta en contra del laudo
arbitral de 23 de octubre de 2017 a las 15h00, en el juicio arbitral
No. 075-10 seguido por la compaiifa Pinturas Wesco S.A. [...] en
contra del Banco de Guayaquil S.A. [...], en consecuencia se declara
la nulidad parcial, en lo referente, a la indemnizacién de perjuicios
del periodo comprendido en los afios 2012 al 2016%.

Finalmente, pero no menos importante, basado en el principio
de in dubio pro arbitri y conservacion, el Reglamento establece que
en caso de duda sobre la causal invocada, se preferird mantener la
validez del laudo arbitral.

4.2. Tramitacion de la accién de nulidad por las Cortes

que:

Provinciales

El articulo 13 del Reglamento prescribe en su segundo numeral

2. Una vez presentada la accién de nulidad y previo al
envio del expediente a la Corte Provincial, el tribunal
arbitral mantendrd una copia certificada, digital o fisica, del
expediente bajo responsabilidad del actuario que recibe. Para
la recepcion del expediente en la Presidencia de la Corte
Provincial no se exigird que esté numerado o foliado o que
cumpla con requisito adicional alguno.

3. Desde la fecha de recepcién del expediente, el Presidente
de la Corte Provincial, en el término de 5 dias, avocard
conocimiento de la causa, calificard la acciéon y otorgard el
término de 10 dias para su contestacion. Este auto se notificard
a las partes en el dltimo domicilio sefialado por estas en el
arbitraje y en cualquier domicilio adicional que haya sido
identificado en la solicitud de anulacién del laudo.

4.Fl Presidente dela Corte Provincial deberd resolverla accién
de nulidad dentro del término de 30 dias desde que avocé
conocimiento, para lo cual convocard a una audiencia en la
que escuchard los alegatos de las partes. Si la complejidad
de la causa lo amerita, de manera excepcional el juez podra
suspender la audiencia y reanudarla en el término méximo

54. Presidencia de la Corte Provincial de Pichincha, Proceso No. 17100-2018-00026, 01/02/2019.
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de 10 dfas. Durante este término, previa autorizacién del
Presidente, las partes podrdn presentar escritos adicionales
con el fin de ayudar a la mejor resolucién del caso.

5. Las entidades del sector publico no se encuentran
obligadas a presentar la accién de nulidad con el fin de
agotar las instancias de impugnacién, sino unicamente
cuando, conforme a las disposiciones de la Ley de Arbitraje y
Mediacién y de este Reglamento, existan fundamentos claros
de la existencia de una causal de nulidad que pueda afectar
la validez del laudo.

6. El abuso de derecho en el ejercicio de la accién de nulidad
serd sancionado conforme lo dispuesto en la legislacion
ecuatoriana.

Es importante comenzar enunciando que si bien el articulo 31
de la LAM prevé ciertos pasos a seguir para la sustanciacién de
la accién de nulidad, no desarrolla un procedimiento especifico y
dejé por mucho tiempo, la puerta abierta a varias interpretaciones.
Por ejemplo, si debia tramitarse como un procedimiento especial u
ordinario, si cabfa o no la apelacién de la sentencia de nulidad de
primera instancia o si se podia interponer recurso de casacién o no,
etc.®

Ahora bien, de manera sucinta, el trdmite a seguir conforme
el la LAM y el Reglamento, es el siguiente: (i) se debe presentar
la accién de nulidad ante el tribunal arbitral dentro de los diez
dias término siguientes a la ejecutoria del laudo*. En caso de
que una parte solicite la suspension de los efectos del laudo se
procedera conforme los dltimos tres incisos del articulo 31 de la
LAM; (ii) el tribunal arbitral remitird al Presidente de la Corte
Provincial el expediente arbitral; (iii) el Presidente de la Corte
Provincial avocard conocimiento dentro del término de cinco
dias luego de recibido el expediente arbitral; (iv) el Presidente
deberd calificar la accién y verificar si fue interpuesta dentro

55. Ver, V. CHIRIBOGA ARTETA, La problematica actual de la accion de nulidad en contra de los lau-
dos arbitrales, Tesina de grado para la obtencion del titulo de abogada, 2012, pp. 53-56.

56. Sobre la ejecutoria del laudo arbitral, y como deben proceder los tribunales arbitrales y Cor-
tes Provinciales cuando una accion fue interpuesta dentro del término previsto en la Ley. Ver,
(1) Corte Constitucional del Ecuador, Caso No. 1037-10-EP, Sentencia No. 155-12-SEP-CC,
17/04/2012; y, (ii) Corte Constitucional del Ecuador, Caso No. 308-14-EP, Sentencia No. 308-
14-EP/20, 19/08/2020.
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del término antes mencionado; (v) De confirmarse, se otorgara
al accionado para contestar la demanda el término de diez dias;
(vi) se convocard a la audiencia tinica en el término méaximo de
treinta dias contados desde que avocé conocimiento de la causa,
audiencia que se puede suspender con el fin de otorgarle al
juez un tiempo prudente para tomar una decisidn, y, que en ese
término, las partes presenten escritos adicionales.

Adicionalmente, el Reglamento incorpora dos disposiciones
importantes: (i) la primera busca frenar la mala préctica de las
instituciones publicas que, a guisa de una cura preventiva ante la
Contraloria General del Estado, creen estar obligadas a impugnar
toda decision, inclusive si la impugnacién contraviene la mds
elemental 16gica; (ii) la segunda elimina la préctica arcaica de
exigir que el expediente del arbitraje sea foliado para su entrega a
la Corte Provincial respectiva.

Finalmente, este articulo merece un comentario final y es
su relacion con la Resolucién No. 08-2017 expedida por la Corte
Nacional de Justicia. Si bien ambas disposiciones son, en esencia,
compatibles, existe una diferencia clara: el Reglamento otorga 10
dias para contestar la accién de nulidad; la resolucién solo 5. En
este sentido, por especificidad, garantismo y jerarquia normativa,
consideramos que el Reglamento prevalece sobre la resolucion.
Pero sin lugar a dudas esta particular incompatibilidad debe ser
resuelta en aras de la claridad y seguridad en la materia.

5. La EJECUCION DE LAUDOS ARBITRALES INTERNACIONALES

Con la expediciéon de la Ley de Fomento Productivo se
revivié al actual dltimo inciso del articulo 42 de la LAM —que
fue derogado con la expedicion del COGEP- que dispone
que los laudos internacionales serian ejecutados de la misma
manera que los laudos nacionales. El Reglamento se ocupa de
evitar cualquier interpretacién que no favorezca un tramite 4gil
y menos gravoso para el acreedor. Si bien existia un consenso
generalizado sobre que, bajo el imperio del articulo 42 original
dela LAM, no era necesario un procedimiento de homologacién,
cuando se expidi6é el COGEP se incorporé dicho procedimiento
previo a cualquier ejecucién de laudo internacional. Como se
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menciond, la Ley de Fomento Productivo regresé al sistema
original eliminando las referencias a laudo arbitral de los
articulos 102 y 106 del COGEDP, el legislador omiti6 derogar
la misma referencia en el numeral quinto del articulo 363 del
COGEP donde se reconoce su naturaleza de titulo de ejecucién a
los laudos arbitrales. Esto generd, por decir lo menos, confusién
en los operadores de justicia ordinaria e inseguridad juridica. Es
clara quelaintencién dellegislador fue la eliminacién del proceso
de homologacién de laudos arbitrales internacionales, méds alld
de la desprolija técnica legislativa. En este sentido, el articulo 15
del Reglamento cobra suma relevancia al disponer que: (i) los
laudos internacionales se ejecutardn de la misma manera que los
laudos nacionales, sin que se requerird homologacion; (ii) no serd
necesaria la razén de ejecutoria, legalizaciéon o formalidad del
laudo; (iii) el ejecutado podrd oponerse a la ejecucién del laudo
solo cuando compruebe el cumplimiento de la obligacién, la
suspension o declaratoria de nulidad por autoridad competente;
(iv) no se puede entorpecer el proceso a través de la aceptacion
de recursos infundados.

6. REGULACION DE LA JUSTICIA CAUTELAR

Un tema pacifico bajo la legislacion ecuatoriana es que los
arbitros tienen la facultad de otorgar medidas cautelares durante
la sustanciacién del procedimiento arbitral. Asf lo prevé la LAM
expresamente. Asi también, es claro que los drbitros podran ejecutar
las medidas que dicten con auxilio del aparataje estatal, si asf lo
convinieron; caso contrario, serdn los jueces ordinarios quienes
lo harén. El articulo 9 de la LAM también prevé que los drbitros
podrédn dictar las medidas “que consideren necesarias para cada
caso”, estableciendo sin discusién que son procedentes tanto las
medidas contempladas en la normativa procesal supletoria, como
aquellas que se conocen como “innominadas”:

Art. 9.- Los drbitros podrdn dictar medidas cautelares, de
acuerdo con las normas del Cédigo de Procedimiento Civil
o las que se consideren necesarias para cada caso, para
asegurar los bienes materia del proceso o para garantizar el
resultado de éste. Los arbitros pueden exigir una garantia a
quien solicite la medida, con el propésito de cubrir el pago
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del costo de tal medida y de la indemnizacién por dafios y
perjuicios a la parte contraria, si la pretensién fuera declarada
infundada en el laudo.

La parte contra quien se dicte la medida cautelar podra pedir
la suspensiéon de esta, si rinde caucién suficiente ante el
tribunal.

Para la ejecuciéon de las medidas cautelares, los drbitros
siempre que las partes asi lo estipularen en el convenio
arbitral, solicitaran el auxilio de los funcionarios publicos,
judiciales, policiales y administrativos que sean necesarios
sin tener que recurrir a juez ordinario alguno del lugar donde
se encuentren los bienes o donde sea necesario adoptar las
medidas.

Si nada se estableciere en el convenio arbitral acerca de
la ejecucién de las medidas cautelares, cualquiera de las
partes podrd solicitar a los jueces ordinarios que ordenen
la ejecucién de estas medidas, sujetdndose a lo establecido
en el parrafo dos (2) y tres (3) de este articulo, sin que esto
signifique renuncia al convenio arbitral.

Sin embargo, ante la silente postura del legislador respecto
a las medidas cautelares previo a que se constituya el tribunal
arbitral, y la falta de previsién de la conocida figura del “drbitro de
emergencia’ en los reglamentos de los Centros, en la préctica se ha
optado por acudir a la jurisdiccién ordinaria y la figura de medidas
preventivas recogidas en el COGEP. El Reglamento llega para
aclarar dos panoramas que son de vital importancia en el Ecuador:
[§ 6.1] el arbitraje de emergencia [§ 6.2] la potestad de los jueces
para otorgar cualquier medida cautelar que el caso demande para
mantener el status quo.

6.1. Reconocimiento de la figura del arbitro de emergencia

La finalidad de las medidas cautelares es “[e]vitar que el
justiciable vea sus derechos evaporados al final del proceso,
la ley contempla distintos medios que le permiten, al menos
provisoriamente, disminuir los riesgos, los que comtinmente toman
el nombre de medidas cautelares, medidas provisionales o medidas
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precautorias”®. En este sentido, no son pocos los casos en los que
se busque precautelar derechos, las pruebas que demostraran los
hechos alegados, los bienes con los que presuntivamente deberd
responder la parte vencida, entre otros.

Frente a esta necesidad nace la figura del drbitro de emergencia
cuya finalidad no es solo precautelar los derechos de una parte,
sino maximizar la eficacia del laudo y el arbitraje per se. Los
beneficios que conlleva esta institucién son varios, por ejemplo:
(i) garantiza el sistema autocontenido; (ii) evita la intervencién
judicial; (iii) impide el contagio de ritualismos y formalismos; (iv)
proporciona la confidencialidad que las partes buscaban al pactar
arbitraje; y, mds importante (v) asegura la eficiencia y agilidad
propio del arbitraje. En resumen, “el arbitraje de emergencia se
convierte en un mecanismo ideal para que las partes no tengan
que abstraerse del sistema arbitral cuando requieran la obtencién
de una medida cautelar urgente antes de que un tribunal arbitral
se haya constituido”.

La LAM no prevé expresamente esta figura. No obstante, su
aplicaciéon en Ecuador ya era procedente por un simple motivo: el
arbitraje se construyesobrelabase delaautonomiadelavoluntad de
las partes. Esto significa que si se acordaba arbitraje de emergencia
en el convenio arbitral para solicitar medidas cautelares, o se
sometian a un centro cuyo reglamento lo contempla, las partes
estdn facultadas a solicitarlas. En este sentido, la disposiciéon del
Reglamento llama una vez mds a los Centros a modernizar sus
normas internas para adaptarse a la necesidad de las partes, al
mercado global®.

En este sentido, los Centros, por ejemplo, deberdn regular: (i)
el dmbito de aplicacién del arbitraje de emergencia —temporal y
personal—; (ii) el procedimiento a seguir por la parte solicitante y

57. R.BorbacHAR URRUTIA, “Medidas cautelares en arbitraje y la incorporacion del arbitro de emer-
gencia”, Derecho y Ciencias Sociales, Vol. X111, 2015, p. 74.

58. E. CarGMIGNIANI, H. GARcia, “Arbitraje de emergencia: propuesta del CEA”, Revista del Club
Espariol del Arbitraje, Numero Especial, 2020.

59. Centro Internacional para la Resolucion de Disputas (ICDR), 2006; Instituto Internacional para
la Prevencion y Resolucion de Conflictos (CPR), 2019; Instituto de Arbitraje de la Camara de
Comercio de Estocolmo, 2020 (SCC); Centro de arbitraje internacional de Singapur (SIAC),
2016; Centro Australiano de Arbitraje Comercial Internacional (ACICA), 2021; Camara de Co-
mercio Internacional (ICC), 2021, Corte de Arbitraje Internacional de Londres (LCIA), 2020;
Centro de Arbitraje Internacional de Hong Kong (HKIAC), 2018.
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los términos para garantizar el trdmite expedito; (iii) el objeto de las
medidas preventivas —independientemente de las que ya reconoce
expresamente el Reglamento—; (iv) los requisitos de admisibilidad
de la solicitud —que son al menos exigidos parar otorgar una medida
cautelar ordinaria®.

Respecto a las medidas que pueden dictar los arbitros de
emergencia, mutatis mutandis, resulta légico, que serdn las
mismas que las de un tribunal arbitral durante la sustanciacién
de un procedimiento arbitral regular -innominadas y/o
taxativas contempladas en el COGEP-. No obstante, y en aras
de evitar discrecionalidad alguna, el Reglamento lo contempla
expresamente:

1. El tribunal arbitral o los drbitros de emergencia que estén
previstos en los reglamentos de los Centros de Arbitraje y
Mediacién, podrdn dictar cualquier medida cautelar que
consideren necesaria para cada caso, con el fin de:

a. Mantener o reestablecer el status quo en espera de que se
dirima la controversia.

b. Impedir la continuacién de algin dafio actual, o la
materializaciéon de un dafio inminente o el menoscabo del
procedimiento arbitral.

c. Preservar bienes que son materia del proceso o, en general,
los bienes del deudor o del acreedor.

d. Preservar elementos de prueba que puedan ser relevantes
para resolver la controversia.

e. Garantizar el cumplimiento de las obligaciones materia del
arbitraje.

f. Preservar la competencia de un tribunal arbitral.

60. Ver, Codigo Organico General de Procesos, Articulo 125, RO No. 506, 22/05/2015.
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Lo dispuesto en la noma citada, guarda concordancia y armonia
con lo reconocido en la doctrina®, la ley especial de la materia®, Ley
Modelo CNUDMI® y reglamentos internacionales®.

Finalmente, consideramos oportuno mencionar que bajo
la legislaciéon ecuatoriana, no existe una problemadtica préctica
respecto a la forma que toma la medida cautelar otorgada por el
arbitro de emergencia para tramitar su ejecucién —en caso de que no
se haya otorgado esta facultad al drbitro de emergencia—. El articulo
363 del COGEP manda expresamente que “Las y los juzgadores
[...] ejecutardn las providencias preventivas ordenadas por los
tribunales de arbitraje nacionales o internacionales”®.

Por lo expuesto, sin duda el Reglamento constituye el empuje
que el arbitraje necesitaba para que el uso del arbitraje de emergencia
se fomente en el pais a través de pautas claras como gufa.

6.2. Medidas preventivas y la justicia ordinaria

Como se mencioné previamente, la solucién practica por la
que se decanto el foro ecuatoriano para solicitar medidas cautelares
previo a que se constituya el tribunal arbitral fue acudir a la
jurisdiccién ordinaria. A raiz de esta practica se formularon dos
posturas referentes a qué tipo de medidas pueden otorgar los jueces.
Un sector opt6 por defender que los jueces podrian otorgar cualquier

61. Ver, E. SALCEDO VERDUGA, Las medidas cautelares en el arbitraje, Corporacion de Estudios y
Publicaciones CE, 2006.

62. Ley de Arbitraje y Mediacion, N. 3, Articulo 9.

63. Ley Modelo CNUDMI sobre Arbitraje Comercial internacional de 1985 con las enmiendas
aprobadas en 2006 (2008), N. 12, Articulo 17(2): “Por medida cautelar se entendera toda medida
temporal [...] [que] el tribunal arbitral ordene a una de las partes que: a) mantenga o restablezca
el status quo en espera de que se dirima la controversia; b) adopte medidas para impedir algiin
dafo actual o inminente o el menoscabo del procedimiento arbitral, o que se abstenga de llevar
a cabo ciertos actos que probablemente ocasionarian dicho dafio 0 menoscabo al procedimiento
arbitral; c¢) proporcione algun medio para preservar bienes que permitan ejecutar todo laudo
subsiguiente; o d) preserve elementos de prueba que pudieran ser relevantes y pertinentes para
resolver la controversia”.

64. Ver, No. 59.

65. Codigo Organico General de Procesos, No. 60, Articulo 363(2). Claro esta, que en el caso de
arbitrajes internacionales, no existira la necesidad de homologar la decision, laudo, orden que
contenga la medida preventiva, pues como ya se demostro este requisito ha sido eliminado en
nuestra legislacion para decisiones de esta naturaleza.
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medida que consideren 6ptima®. Otro grupo —aunque minoritario—
argiifa que las medidas procedentes eran taxativas®.

La primera tesis se fundamenta en el texto expreso de la LAM.
El articulo 9 de la LAM prescribe que “si nada se estableciere en el
convenio arbitral acerca de la ejecucién de las medidas cautelares,
cualquiera de las partes podra solicitar a los jueces ordinarios que
ordenen la ejecucién de estas medidas [...]”®. Asi de simple. El
articulo 9 de la LAM autoriza expresamente a los jueces ordinarios
a dictar medidas cautelares en auxilio a un arbitraje. Y eso no tiene
novedad. En todo sistema arbitral son los jueces ordinarios de lo civil
los 6rganos auxiliares de arbitraje. Esto solo estarfa limitado por una
renuncia expresa de las partes en el convenio arbitral®. La doctrina
es undnime sobre este punto. Solo como ejemplo, Alejandro Ponce
Martinez manifiesta que “los jueces tienen la facultad de ordenar
medidas cautelares, antes de que se inicie el proceso de arbitraje e
inclusive antes de que se constituya el tribunal arbitral...]"”.

Ahora, sobre qué tipo de medidas pueden dictar los jueces
ordinarios, el articulo 9 de la LAM también es claro. La expresion
“estas medidas” del ultimo pdrrafo no puede entenderse en el
articulo 9 de la LAM sin la referencia a las medidas que pueden
ordenar los arbitros. Asi, cuando el primer pdrrafo dice que los
arbitros pueden ordenar las medidas “que se consideren necesarias
para cada caso”, y el ultimo pdrrafo dice que los jueces ordinarios
pueden ordenar “la ejecuciéon de estas medidas”, no puede sino
entenderse que el uso de la palabra “estas” es para referirse a

66. Ver, (i) Unidad Judicial de lo Civil con sede en el canton Guayaquil, Proceso No. 09332-2018-
00849G, 23/08/2018; (i1) Unidad Judicial de lo Civil con sede en el canton Guayaquil, Proceso
No. 09332-2018-00850G, 24/08/2018; (iii) Sala Especializada de lo Civil y Mercantil de la
Corte Provincial de Justicia de Guayas, Proceso No. 09332-2018-00850G, 29/01/2019; (iv)
Sala Especializada de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, Proceso No. 09332-
2018-00850G, 31/05/2019; (v) Unidad Judicial de lo Civil con sede en el canton Guayaquil,
Proceso No. 09332-2020-00179G, 30/11/2020; (vi) Sala Especializada de lo Civil y Mercantil
de la Corte Provincial de Justicia de Guayas, Proceso No. 09332-2020-00179G, 01/06/2021;
(vii) Unidad Judicial de lo Civil con sede en la parroquia de Ifaquito, Proceso No. 17230-2021-
00085G, 01/04/2021; y, (viii) Sala Especializada de lo Civil y Mercantil de la Corte Provincial
de Justicia de Pichincha, Proceso No. 17230-2021-00085G, 30/07/2021.

67. Ver, Sala Especializada de lo Civil y Mercantil de la Corte Provincial de Justicia de Guayas,
Proceso No. 09332-2018-00849G, 04/01/2019.

68. Ley de Arbitraje y Mediacion, No. 3, Articulo 9. Enfasis afiadido.

69. De ahi la expresion “si nada se estableciere en el convenio arbitral acerca de la ejecucion de las
medidas cautelares” del Articulo 9 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, No. 3.

70. A. Ponce MartiNeEz, “Ejecucion de medidas provisionales: interaccion entre arbitros y jueces”,
Boletin Arbitral Amcham Quito, No. 4, 28/09/2012, p. 4.
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aquellas “que se consideren necesarias para cada caso”. La doctrina
también ha sido clara al respecto. Nuevamente, por ejemplo,
Alejandro Ponce Martinez, concluye que:

Los jueces tienen la facultad de ordenar medidas cautelares,
antes de que se inicie el proceso de arbitraje e inclusive antes
de que se constituya el tribunal de arbitral, una vez planteada
la demanda y contestada esta. En virtud de la existencia de
cldusula arbitral, debe entenderse que tales jueces no solo
estdn autorizados para ordenar las medidas provisionales
previstas en el Cédigo de Procedimiento Civil (secuestro,
retencion, prohibicién de enajenar bienes raices y prohibicién
de ausentarse del pais para extranjeros que carezcan de bienes
raices en el Ecuador) y las previstas en leyes especiales [...]
sino aquellas que pueden ser necesarias para el cumplimiento
del arbitraje por iniciarse, como la de mantener el status quo
o la de preservar las pruebas o las que permitan garantizar
los resultados del proceso™.

En el mismo sentido, el profesor Salcedo Verduga establece
que:

La citada disposicién encuentra su ratio legis en que el
legislador no puede prever todas las situaciones de las cuales
pueda resultar viable, en el proceso arbitral, la adopcién de
una medida cautelar especifica, de modo que resulta ttil
contar con una norma que en forma flexible asegure esa
posibilidad. Por esta razén, los érganos jurisdiccionales de
arbitraje tienen en el Ecuador —al amparo del art. 9 de la
LAM- poderes suficientes para ordenar, a pedido de parte
y de acuerdo con las circunstancias, la medida cautelar
mds idénea que estimen necesaria para asegurar el derecho
invocado™.

La segunda y rigida postura —que ha encontrado eco en
una sola decisién- halla fundamento en una interpretacién
restrictiva del COGEP que contempla como medidas preventivas
solamente a: (i) prohibicién de enajenar™; (ii) secuestro™; (iii)

71. Idem.

72. E. SaLcepo VERDUGA, N. 61, p. 73.

73. Ver, Codigo Organico General de Procesos, N. 60, Articulo 126.
74. {dem, Articulo 129.
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retenciéon’; y, (iv) arraigo”, conforme el articulo 124 que reza
“cualquier persona puede, antes de presentar su demanda y
dentro del proceso, solicitar el secuestro o la retencién de la
cosa sobre la que se litiga o se va a litigar o de los bienes que
aseguren el crédito””. Producto de ambos criterios, existen fallos
contradictorios que ocasionaron inseguridad, como veremos a
continuacion.

El articulo 8 del Reglamento solo reafirma las constantes y
mayoritarias decisiones de las cortes ecuatorianas ecuatoriana
que permiten a los jueces ordinarios dictar medidas cautelares
innominadas previo a la constitucién del tribunal arbitral:

2. Antes de que esté constituido el tribunal arbitral, la
parte interesada podré solicitar la adopcién de las medidas
cautelares contempladas en el Cédigo General de Procesos
o cualquier otra medida cautelar que considere necesaria de
las previstas en el numeral 1 de este articulo. Esta solicitud
serd presentada a los jueces de lo civil que habrian tenido
competencia para resolver la disputa de no haber convenio
arbitral, sin que esto se considere como una renuncia al
mismo. La solicitud seguird el mismo procedimiento que el
Cédigo General de Procesos prevé para tramitar la solicitud
de providencias preventivas.

Finalmente, creemos importante referirnos a un tltimo tema
brevemente. El Reglamento prevé en su articulo 9 el procedimiento
de modificacién, suspensién o revocacion de las medidas cautelares
otorgadas previamente o durante la sustanciacién del procedimiento
arbitral, por un juez, drbitro de emergencia, o tribunal arbitral”. Sin
duda todas las guias trazadas en las normas citadas en esta seccién
permitirdn que el arbitraje se practique mds sofisticadamente y
traerd consigo beneficios.

75. {dem, Articulo 130.

76. Idem, Articulo 131.

77. idem, Articulo 124.

78. Reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediacion, N. 15, Articulo 9: “1. Las partes podran pactar
y determinar libremente las reglas procesales a las que se sujetara el tribunal arbitral en sus
actuaciones, sea directamente o por referencia a un reglamento arbitral. A falta de acuerdo o en
ausencia de una disposicion aplicable, el tribunal arbitral decidira las reglas que considere mas
apropiadas teniendo en cuenta las circunstancias del caso pudiendo para esto recurrir a los prin-
cipios y practicas de uso comin en materia arbitral. 2. Supletoriamente, cuando no contravenga
los principios del arbitraje y si el tribunal estimare oportuno, se podran aplicar las disposiciones
contenidas en el Cédigo Organico General de Procesos”.
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7. TEMAS MISCELANEOS

En esta seccién abordaremos temas varios incluidos en el
Reglamento que consideramos, no deben dejar de ser comentados
ya que fomentan y consolidan el arbitraje. Veremos a continuacién
el tratamiento que le da el Reglamento a [§ 7.1] la confidencialidad
y su alcance; [§ 7.2] la responsabilidad de los arbitros; [§ 7.3] la
competencia de los drbitros y el plazo para dictar el laudo; [§ 7.4]
la regulacién del arbitraje internacional; y, [§ 7.5] la extension del
convenio arbitral.

7.1. La confidencialidad del arbitraje y su alcance

No es desconocido que uno de los beneficios inherente del
arbitraje es la confidencialidad. Ya sea que porque las partes asi lo
pacten expresamente o porque la lex arbitri lo contemple como regla
general, esta caracteristica resulta un factor decisivo al momento de
acordar la justicia arbitral porque:

Protege la reputaciéon de las partes frente a terceros,
convirtiéndose en una de las razones que motivan a muchos
inversionistas y comerciantes para acudir al proceso arbitral.
Resulta 16gico que estos prefieran acudir a arbitraje, pues la
confidencialidad garantizaria que aquellos no involucrados
en el conflicto desconozcan su existencia y asi no se vea
afectado su posicionamiento en el mercado por las distintas
disputas a las que se enfrentan”™.

El articulo 34 de la LAM manda que “las partes sin perjuicio de
los derechos de terceros, podrdn convenir en la confidencialidad del
procedimiento arbitral, en este caso podrdn entregarse copias de lo
actuado solamente a las partes, sus abogados o al juez que conozca
el recurso de nulidad”. Vale la pena hacer un andlisis de este texto.

En la primera parte del articulo encontramos una limitacién a
la confidencialidad: los “derechos de terceros” —frase que resulta
un tanto indefinida®-. Otras limitaciones son: “(i) el consentimiento

79. C. CepepA, “El arbitraje y la importancia del principio de confidencialidad”, USFQ Law Review,
No. 1, 2013, p. 4.

80. {dem, p. 7: “Por otra parte, nuestro sistema impone una limitacion a este principio: la posible
afectacion a derechos de terceros, lo cual resulta confuso. El sistema arbitral, al ser de naturaleza
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de las partes de no confidencialidad, (ii) por orden judicial; (iii)
por permiso del tribunal; (iv) por una necesidad razonable para
defender los intereses de las partes”®; (v) que se ventile el proceso
arbitral en cualquier instancia delajusticia ordinaria o constitucional
—nulidad, ejecucién, medidas cautelares, Accién Extraordinaria de
Proteccion, etc.—; (vi) la existencia de una norma que disponga la no
confidencialidad en casos especificos.

Adicionalmente, y distinto a lo que ocurre en otros paises, por
ejemplo en Perd, en caso de que las partes no pacten confidencialidad
se entiende que el procedimiento es ptblico. No obstante, en
la segunda parte del articulo podemos identificar que una vez
convenida la confidencialidad, existe una restricciéon de acceso a las
actuaciones a las partes, sus abogados, y al ‘juez que conozca el
recurso de nulidad’.

Lo cierto es que en torno a la confidencialidad se han generado
discusiones y posiciones divergentes respecto a su alcance objetivo y
subjetivo, sies posible y prudente la publicacién de laudos arbitrales,
la naturaleza y origen de la obligacién de confidencialidad de los
distintos agentes, las medidas que pueden tomarse en caso de una
falta a este principio, como proceder en caso de corrupcion, etc.®
Ademads, no tenemos en nuestro conocimiento casos —ya sean civiles
o arbitrales— que se hayan iniciado y hayan prosperado. Lo mds
cercano son dos casos relacionados y sustanciados ante el Centro de

privada, nace de un convenio de particulares aceptado por la ley. El convenio arbitral inicamen-
te es oponible a aquellos que forman parte de ¢l. Esto quiere decir que no podria afectar a ter-
ceros en virtud del principio de relatividad de los negocios juridicos, el cual determina que ‘los
actos juridicos no perjudican ni aprovechan a terceros’. Es por ello que, en el supuesto de que
los efectos que se generen del proceso arbitral llegaren a afectar a terceros, como lo determina
el articulo expuesto, estos dejarian de ser ajenos al arbitraje. Se convertirian en plenos sujetos
procesales por lo que la confidencialidad no se tomaria en cuenta respecto de ellos. No obstante,
se pondria en duda la validez del proceso arbitral en relacion a estos supuestos terceros, ya que
ellos no se han sometido voluntariamente a este sistema”.

81. Idem, p. 5; I. M. SmEUREANU, Confidentiality in International Commercial Arbitration, Kluwer
Law International: Great Britain, 2011. p. 44.

82. Ver, C. CEPEDA, No. 79. Ver ademas, sobre la responsabilidad de los centros de arbitraje y me-
diacion, y los arbitros: (i) N. ORDONEZ RivERA, “Responsabilidad de los Centros de Arbitraje en
Ecuador”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje, No. 9, 2017, y, (ii) D. MOLINA COELLO, “Me-
nos sorpresas e incertidumbre: propuesta de reforma a la Ley de Arbitraje y Mediacion (LAM)
en materia de responsabilidad civil de los arbitros, los centros de arbitraje y sus directores”,
Revista Ecuatoriana de Arbitraje, No. 11, 2020. Sobre los limites a la confidencialidad ante cor-
rupcion, J. F. GonzALEz, “;Qué hacer cuando la corrupcion llega al arbitraje? Una perspectiva
ecuatoriana sobre el rol del arbitro y de las partes procesales”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje,
No. 9, 2017.
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Arbitraje y Conciliacién de la Cdmara de Comercio de Guayaquil
aunque en ambos se desecharon las demandas®#.

A nuestro criterio, la confidencialidad es una ventaja que
alcanza a (i) la disputa; (ii) los documentos y pruebas ventilados en
el proceso; y, (iii) al laudo arbitral. Solo asf, se cumple el fin dltimo de
proteger a las partes. Creemos ademds, que es posible —y necesario—
encontrar un equilibro entre la confidencialidad y tendencias
internacionales de publicar las decisiones de tribunales arbitrales
con fines académicos. Esto permite inclusive, que se promueva la
transparencia, se alimente la confianza en el sistema arbitral a través
de publicidad e, inclusive, que se genere un incentivo reputacional
para los arbitros de producir decisiones de calidad.

No obstante, si las partes han pactado confidencialidad, esta
puede verse vencida por la publicidad de los procesos relacionados
al arbitraje que eventualmente se ventilan en justicia ordinaria. Es
claro que para preservar esta confidencialidad era necesario dar,
particularmente al juez de nulidad, las herramientas para poder
permitir que dicho principio se garantice. Asi el articulo 11(2)
incorpora una norma necesaria que permite a los jueces dictar
“cualquier medida necesaria para preservar la confidencialidad
de informacién sensible, incluyendo la restriccién de acceso al
expediente tinicamente a las partes mientras se tramita la accién
de nulidad, la no identificacién de las partes o el calificar cualquier

83. Procesos Arbitrales Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Guayaquil
No. 044-2013, 13/11/2014 y No. 045-2013, 27/09/2014.

84. En el Proceso Arbitral Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Guaya-
quil No 045-2013, 27/09/2014, el tribunal hizo la siguiente consideracion: “sin exposicion pu-
blica, no existe violacion a la confidencialidad del arbitraje. [...] Lo anterior es un ejemplo
claro de que la confidencialidad no es absoluta, y ademas, que la informacién que recibimos los
arbitros no trasciende al publico manteniendo la confidencialidad acordada por las partes, como
ocurrid [...]. Como se lo expresoé en el considerando anterior, por ser el arbitraje una institucion
relativamente nueva en el sistema normativo ecuatoriano no existe jurisprudencia sobre el
alcance de los pactos de confidencialidad que las partes acuerden para el mismo, lo que da
lugar a confusién respecto a la confidencialidad, que a nuestro juicio no es absoluta; tanto es
asi, que el articula 34 de la Ley de Arbitraje y Mediacién refiere que el acuerdo de confi-
dencialidad consiste en que solamente se pueden entregar copias de lo actuado a las partes,

sus abogados o al juez que conozca el recurso de nulidad: es decir., 1a prohibicién absoluta
es que se entregue copias de lo actuado a terceros [ ...]. Dicho de otra manera, el arbitraje no es

por si confidencial, lo que pueden las partes es incluir una clausula de confidencialidad, pues no
aceptamos que todo convenio arbitral lleve implicita confidencialidad, y ello se desprende del
antes invocado articulo 34 de la ley de la materia, que deja a la voluntad de las partes convenir
en una confidencialidad limitada”.
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informaciéon o razonamiento que conste en la decisién que se
mantendrd en el archivo publico de la judicatura”.

7.2. Laresponsabilidad de los arbitros

El articulo 18 de la LAM prevé que una vez que los drbitros
acepten su encargo, se encuentran obligados a cumplir las funciones
que la ley asigna, debiendo responder en caso de “incumplimiento
de sus funciones por los dafios y perjuicios que su accién u omisiéon
les causare”. Desde la academia ya se decfa que si bien la LAM
aborda la responsabilidad civil de los drbitros, no quedaba clara si
su fuente es contractual o extracontractual. Los fundamentos para
cada una de ellas se resumen en lo siguiente:

La tesis que apoya la imputacién de responsabilidad civil
contractual afirma que los drbitros no pueden ser asemejados
a los jueces ordinarios; mientras que la que apoya a la
responsabilidad extracontractual aboga por su semejanza®.

El sector que se inclina por la primera tesis, sustenta su posicién
en que:

No existe en la actualidad duda de que los procedimientos
arbitrales son procedimientos jurisdiccionales incluso
constitucionalmente reconocidos, lo cual a su vez se traduce
en que las actuaciones que el rbitro o rbitros realizan dentro
del procedimiento, son actuaciones de indole jurisdiccional®.

Mientras, quienes se inclinan por la segunda posicién,
defienden que los arbitros cumplen obligaciones derivadas del
contrato de receptum arbitri celebrado entre las partes y los arbitros
ya sea expresa o tacitamente. En palabras de Javier Jaramillo Troya,
esto se debe a que:

[La] deficiente prestacion de servicios profesionales implica,
necesariamente, la consideraciéon de un vinculo contractual
—expreso o tdcito— entre cliente y profesional, [y que] parece
resultar ajeno al régimen civil ecuatoriano considerar a la

85. D. Morma CokLro, N. 82, p. 157.
86. J. F. Guerrero DEL Pozo, “;Caben las medidas cautelares constitucionales en contra de un pro-
ceso arbitral?, Revista Ecuatoriana de Arbitraje, No. 3, 2011, p. 121.
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responsabilidad de los drbitros como extracontractual. Parece
mds armonico, entonces, considerar a la responsabilidad
arbitral como contractual bajo el contrato de receptum arbitri
antes referido®.

Afade el autor sobre las obligaciones de los arbitros que, ante
la falta de disposiciones expresas en la lex arbitri respecto a las
conductas que generan responsabilidad contractual de los drbitros,
se debe tomar como una base aquellas obligaciones que devienen
del convenio arbitral, pese a ser negocios juridicos distintos. Agrega
que “las disposiciones del derecho civil comdn relacionadas a la
responsabilidad civil contractual, también formarfan parte del
contrato de receptum arbitri como cldusulas naturales del negocio
juridico”.

Con la expedicién del Reglamento, queda claro que los arbitros
podrén incurrir en responsabilidad civil con origen contractual en
virtud de su consentimiento —aceptacién— del receptum arbitri: el
articulo 7 se dice que “la aceptacién obligard a los drbitros a cumplir
el encargo, incurriendo, si no lo hicieren, en responsabilidad por los
dafios y perjuicios que causaren por dolo o culpa grave”.

Por otro lado, el articulo en mencién plantea una regulacién
en cuanto a la gradacién de la culpa —dolo o culpa grave—, que
previamente no existia en nuestro sistema. Luego, se deja claro
también que en caso de que esas disputas no solo son arbitrables,
sino que pueden ser sometidas a arbitraje ya sea por acuerdo entrelas
partes y los drbitros o por referencia a un reglamento de un Centro.
Esta tiltima acotacién es fundamental, ya que no son pocos los casos
en los que drbitros —en especial internacionales— han declinado a
sus designaciones o incluso han renunciado a sus posesiones por la
oposicion de una de las partes.

Finalmente, el segundoinciso del articulo en mencién determina
ademds, que las instituciones arbitrales, sus directivos y empleados
en ejercicio de funciones incurrirdn en la misma responsabilidad,
por lo que las mismas reflexiones aplican.

87. J. JaramiLLo Trova, “La responsabilidad civil de los arbitros en el Ecuador: hacia la regulacion
de un 4mbito no explorado”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje, No. 8, 2016, p. 339.
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7.3. Competencia de los arbitros y el plazo para dictar el
laudo

En el foro ecuatoriano, ya se discutia si el dictar el laudo fuera
de plazo sefialado en el articulo 25 de la LAM?® tiene como efecto
solo la configuracién de responsabilidad de los drbitros o si esto
implica ademds, la nulidad del laudo arbitral por incompetencia
del tribunal. Respecto al primer punto, es incuestionable que el
incumplimiento de los drbitros de esta obligacién “genera en los
arbitros la responsabilidad por dafos y perjuicios. [...] ya que tras
la aceptacion del encargo se genera el deber en estos de resolver la
controversia en el plazo fijado”®.

Respecto al segundo punto, ya advertimos que existen casos en
los que se us6 como argumento de nulidad el que se haya dictado
el laudo fuera de plazo. En ciertos casos la nulidad por dictar el
laudo fuera de plazo prosperé® y, en otros las acciones fueron
desechadas®. Es decir, que existian posiciones contrapuestas, sin
embargo, esta discusiéon quedd zanjada con los fallos emitidos por
la Corte Constitucional donde se determiné la taxatividad de las
causales del articulo 31°%

El articulo 12 del Reglamento plasma coherentemente lo
sefialado: “la expiracién del plazo para laudar no implicard la
pérdida de competencia de los drbitros para expedir la resolucién
final, pero serdn responsables ante las partes de los dafios y perjuicios
si dicha demora responde a negligencia grave”, proporcionando asi,
a la comunidad arbitral una disposicién expresa de la cual valerse
en estos casos.

88. Ley de Arbitraje y Mediacion, N. 3, Articulo 25: “Una vez practicada la audiencia de sustancia-
cion y declarada la competencia del tribunal, este 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”.

89. J.L. GoNzZALEZ-MONTES SANCHEZ. El control judicial del arbitraje, Madrid: La Ley, 2008, p. 87.

90. Ver, Presidencia Corte Provincial de Guayas, Proceso No. 032-2009, 13/12/2011, caso en el que
se subsumio el argumento en el literal e) del articulo 31 de la LAM.

91. Ver, Primera Sala de lo Civil, Mercantil, inquilinato y residuales, Proceso No. 17100-2004-
0083, caso en el que se subsumio el argumento en el literal b) del articulo 31 de la LAM, pero
se rechazd porque se considerd que la suspension del plazo para laudar fue justificada. Ver,
ademas, (i) Proceso No. 17100-2014-0059; vy, (ii) Proceso No. 17100-2014-0077.

92. Supra [§ 4].
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7.4. Regulacion del arbitraje internacional

El Reglamento aborda al arbitraje internacional diferenciando
los casos en los que Ecuador es sede del arbitraje y cuando la sede en
el extranjero. Esta aproximacién dual permite clarificar la aplicacién
de los articulos 41 y 42 de la LAM. Veamos.

En primer lugar, el articulo 2 del Reglamento dice que para los
arbitrajes internacionales cuya sede sea Ecuador (i) le son aplicables
los criterios objetivos y subjetivos del articulo 41 solamente®;
y, (ii) se aclara que si bien el vehiculo de inversién puede estar
constituido en Ecuador, esto no determinard su domicilio, sino
aquel del inversionista que lo controla el vehiculo; es decir que si
el domicilio del inversionista es distinto a Ecuador, el arbitraje sera
internacional.

En segundo lugar, el articulo 3 del Reglamento regula el arbitraje
internacional con sede en el extranjero en el sector ptblico. Como
ya se menciond, este es uno de los dos supuestos en los que es
necesaria la autorizacién del Procurador General del Estado —
articulo 42 de la LAM-. Ademas, se delimita la funcién de dicha
autorizacion en el sentido que esta deberd realizarse tinicamente
en cuanto al cumplimiento de requisitos previstos en legislacion de
la sede escogida, mds no su conveniencia. Este articulo es de suma
importancia ya que se deja claro que no existe una prohibicién de
la sede conforme el articulo 422 de la Constituciéon, como ciertos
exponentes de un sector han alegado.

7.5. Extension del convenio arbitral

Desde hace varios afios atrds, ya se advertia la falta de
regulacién de la LAM respecto al fendmeno de incorporaciéon de
partes no signatarias a un proceso arbitral por haber manifestado

93. Ley de Arbitraje y Mediacion, No. 3: “Un arbitraje podra ser internacional cuando las partes
asi lo hubieren pactado, siempre y cuando se cumplan cualquiera de los siguientes requisitos:
a) Que las partes al momento de la celebracion del convenio arbitral, tengan sus domicilios en
estados diferentes; b) Cuando el lugar de cumplimiento de una parte sustancial de las obligacio-
nes o el lugar en el cual el objeto del litigio tenga una relacion mas estrecha, esté situado fuera
del estado en que, por lo menos una de las partes, tiene su domicilio; o, ¢) Cuando el objeto del
litigio se refiera a una operacion de comercio internacional que sea susceptible de transaccion y
que no afecte o lesione los intereses nacionales o de la colectividad”.
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su consentimiento de otras maneras y por ende, actuar como
verdaderas partes®. El fundamento de esta nocién es, primero,
que “parte no es especificamente toda persona que concurre a la
celebracién del contrato sino solamente aquellas que configuran
el ‘centro de intereses del negocio’”*; y, segundo, que en virtud
del principio de buena fe, se debe (0 no) extender los efectos del
convenio arbitral analizadas las circunstancias concretas del caso.

En su articulo 6 el Reglamento regula de manera expresa el
fenémeno de partes no signatarias, estableciendo que los efectos del
convenio arbitral alcanzan:

1. A aquellos cuyo consentimiento de someterse a arbitraje,
seglin la buena fe, se determina por su participacién activa
y de manera determinante en la negociacién, celebracién,
ejecucion o terminacién del contrato que comprende el
convenio arbitral o al que el convenio esté relacionado.

2. A quienes pretendan derivar derechos o beneficios
del contrato, segin sus términos, tales como sucesores,
cesionarios, entre otros.

3. A los organismos de las administraciones originadores de
las actuaciones administrativas.

Consideramos que estas disposiciones modernizan el arbitraje
en Ecuador, pues nos acercamos mds a prdcticas mundialmente
aceptadas. Creemos pertinente aclarar que bajo ningtn concepto la
extension de efectos a partes no suscriptoras del convenio arbitral,
no se ve alterado el principio de relatividad de los contratos, ni se ve
mermada la seguridad juridica, ya que “el cardcter voluntario del
arbitraje sigue intacto”*.

94. En términos generales se habla de las teorias de: (i) grupo de sociedades; (ii) incorporacion por
referencia; (iii) asuncion de obligaciones; (iv) relacion de agencia; v) levantamiento del velo
societario o teoria del alter ego; (vi) doctrina de los actos propios; vii) cesion de derechos y
obligaciones y de posicion contractual; (viii) estipulacion a favor de un tercero. Ver, H. Garcia
Larriva, “Partes no signatarias del convenio arbitral: entre la realidad econémica y la ficcion
juridica”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje, No. 3, 2011.

95. F. MEssiNEo, Manual de Derecho Civil y Comercial, Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-
-América, 1954, citado en A.OrRELLANA UBIDIA, “El drea gris entre la relatividad de los contratos
y la inclusion de terceros no signatarios en el arbitraje”, USFQ Law Review, No. 2, 2014, p. 30.

96. A. OreLLaNA UBIDiA, N. 95, p. 35.
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