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sibles soluciones sobre la nocién de arbitrabilidad en lo
privado. 4.2. Inconvenientes de la nocién de transigibilidad
en lo publico. 4.2.1. Posibles soluciones sobre la nocién de
arbitrabilidad en lo ptblico. 5. Sobre la rigidez del proce-
dimiento arbitral en el ordenamiento juridico ecuatoriano.
5.1. Inconvenientes. 5.2. Posible solucién. 6. Sobre la inade-
cuacion del sistema de causales de recusacion de los arbi-
tros previstas en la LAM. 6.1. Inconvenientes. 6.2. Posibles
soluciones. 7. Sobre la justicia cautelar. 7.1. Inconvenientes.
7.2. Posible solucién. 8. Sobre la incompetencia y falta de
motivacién como causales de nulidad y el efecto de la nu-
lidad del laudo arbitral. 8.1. Inconvenientes. 8.2. Posibles
soluciones. 9. Conclusiones.

Resumen: Tras casi veinte afios de vigencia de la Ley de
Arbitraje y Mediacion, en el presente trabajo se analizan los
principales problemas del arbitraje tal como ha sido regulado
en el Ecuador. En cada seccién, los autores se enfocan en
demostrar cémo el entendimiento del arbitraje dentro del
ordenamiento ecuatoriano desconoce las caracteristicas
propias de la evolucién de esta instituciéon. Asi, el articulo
contiene una critica del procedimiento arbitral ecuatoriano,
pasando por su método de inicio, las solemnidades del
convenio arbitral, la nocién de materia arbitrable, la rigidez
del proceso, las causales de recusacién de los drbitros, la
justicia cautelar y las causales de nulidad de laudo. Frente a
cada problema, se plantea una o varias propuestas de reforma
tendientes a un verdadero reconocimiento del arbitraje
como un método alternativo de solucién de conflictos con
autonomia y vida propia, cada vez més apartado de larigidez
que caracteriza al procedimiento judicial.

PaLaBras Crave: reformas, procedimiento arbitral, Ley de
Arbitraje y Mediacién, convenio arbitral, arbitrabilidad,
recusacion, nulidad.
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Conceptual analysis of possible reforms to the
Arbitration and Mediation Law after more than
two decades since its publication

ABSTRACT: After almost twenty years of the Arbitration and
Mediation Law’s promulgation, the present work analyzes the
main issues of arbitration as it has been regulated in Ecuador.
In each section, the authors focus on demonstrating how the
arbitration understanding within the Ecuadorian legal system
disavows this institution’s evolution and features. Thus,
the article contains a critique of the Ecuadorian arbitration
procedure, including its starting method, the formalities
of the arbitration agreement, the notion of arbitrability, the
procedurerigidity, the grounds for arbitrators’ disqualification,
precautionary measures, and the award annulment grounds.
For each issue, the authors provide one or several proposals
for a reform tending to a true recognition of arbitration as an
autonomous alternative dispute resolution method, different
from the rigid judicial procedure.

Keyworps: reform, arbitration procedure, Ley de Arbitraje y
Mediacién, arbitration agreement, arbitrability, disqualification,
annulment.

1. INTRODUCCION

LaLey de Arbitraje y Mediacion (en adelante, LAM), vigente
desde el afio 1997 con modificaciones en el afio 2006, tuvo como
base la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional de
la Comisién de las Naciones Unidas para el Comercio Mercantil
Internacional (en adelante, Ley Modelo CNUDMI).

Después de mds de 20 afios de su promulgacién, la LAM
no ha sido revisada desde una perspectiva conceptual y ha
permanecido estancada frente a los cambios y constante
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evoluciéon de las instituciones arbitrales, los principios
generales del arbitraje y los cambios tecnolégicos en el tréfico
comercial. Esto implica, desde nuestro criterio, un sinniimero
de complicaciones que principalmente se generan por el
modelo ritualista y judicialista —por referencia a la ley procesal
ordinaria— que contiene la LAM.

Entre estas complicaciones se encuentran: (i) el método
de inicio del procedimiento arbitral;, (ii) las solemnidades
exigidas para el convenio arbitral; (iii) la nocién de materia
arbitrable; (iv) la rigidez del procedimiento y referencia a la
norma procesal ordinaria; (v) la inadecuacién de las causales
de recusacion de los drbitros; (vi) la justicia cautelar, y; (vii) el
régimen de nulidades.

En el presente trabajo, estos problemas serdn analizados y
realizaremos ciertas propuestas conceptuales de reforma que,
consideramos, pueden ayudar a mejorar el sistema.

2. SOBRE EL METODO DE INICIO DEL PROCEDIMIENTO
ARBITRAL

Actualmente, el procedimiento arbitral en Ecuador inicia
con la presentaciéon de la demanda ante el director del centro
de arbitraje o los drbitros independientes designados conforme
al acuerdo de las partes.

Segun el articulo 10 de la LAM, la demanda debe contener:

1. La designacién del centro o del drbitro ante quien se la

propone.

2. Laidentificacién del actor y la del demandado.

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

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

5. La determinacién de la cuantia.

6. La designaciéon del lugar en que debe citarse al

demandado,y la del lugar donde debe notificarse al actor.
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7. Los demds requisitos que la ley exija para cada caso.

Se deberan, ademds, cumplir los requisitos sefialados en
el articulo 68 del Cédigo de Procedimiento Civil. A la
demanda se acompafiard necesariamente el instrumento
en que conste el respectivo convenio arbitral o copia
auténtica de éste.

Adicionalmente, se adjuntardn las pruebas y se solicitard
la practica de las diligencias probatorias que justifiquen lo
aducido en la demanda’.

Posteriormente, la demanda debe ser calificada y
emplazada al demandado por el director del centro de arbitraje
(en el caso del arbitraje administrado) quien, en este caso, ejerce
potestades jurisdiccionales; o por los drbitros independientes
(en el caso del arbitraje ad-hoc)>. Ademds, segin la LAM, el
demandado tiene apenas diez dias para contestar la demanda,
reconvenir, adjuntar y anunciar pruebas®.

2.1. Inconvenientes

La postura adoptada por la LAM respecto al método
de inicio del procedimiento arbitral presenta algunos
inconvenientes: (i) otorgamiento de potestades jurisdiccionales
al director del centro de arbitraje que deberfan corresponder
al tribunal arbitral, y; (ii) la posible vulneracién del derecho
a la defensa del demandado debido al corto periodo para la
contestacion, presentacién de pruebas y reconvencién previsto en
laLAM.

2.2. Analisis

Como ya indicamos, vamos a dividir este andlisis en dos
cuestiones fundamentales:

1. Ley de Arbitraje y Mediacion, Articulo 10, RO No. 417, 14/12/2006.
2. !dem, Articulo 11.
3. Idem, Articulos 11y 12.
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2.2.1. Otorgamiento de potestades jurisdiccionales al
director del centro de arbitraje

La jurisdicciéon es un poder de administrar justicia que
Unicamente puede ser ejercido por las personas designadas
por la ley*. El procedimiento arbitral se compone de una etapa
prearbitral y una arbitral propiamente dicha.

La etapa prearbitral, en el arbitraje administrado, es
“conducida por los directores de los centros de arbitraje,
[quienes ejercen funciones como] la admisién o rechazo de
la [demanda arbitral], [y] el traslado y la contestacién de
la demanda arbitral”>. En el caso del arbitraje ad-hoc, estas
funciones son ejercidas por el mismo tribunal arbitral al
momento de constituirse®.

Segun el cuartoinciso del articulo 7 del Cédigo Orgénico
de la Funcién Judicial (en adelante, COFJ)?, “[1]os &rbitros
ejercerdn funciones jurisdiccionales, de conformidad con la
Constitucién y la ley”s. Ciertamente, este cuerpo normativo
otorga facultades jurisdiccionales exclusivamente a los
arbitros, dejando de lado a los directores de los centros, lo
que, desde ya, muestra las complicaciones en torno a las
disposiciones que a este respecto establece la LAM como
es el caso de la posible responsabilidad civil® e incluso

4. N. OrpONEZ RivERA, “Responsabilidad de los Centros de Arbitraje en Ecuador”, Revista Ecua-
toriana de Arbitraje, No. 9, 2017.

5. Corte Constitucional de la Republica de Colombia, Sentencia SU-600, 18/08/1999, fundamento
6, en N. ORDONEZ RIVERA, N. 4.

6. N. OrRDONEZ RIVERA, N. 4.

7. Cabe anotar que, desde nuestra perspectiva, el arbitraje no deberia estar regulado por un cuerpo
normativo que regula a la Funcion Judicial, justamente por su independencia conceptual como
método “alternativo” de resolucién de disputas.

8. Cddigo Organico de la Funcion Judicial, Articulo 7, RO(S) No. 544, 09/03/2009.

9. Elarticulo 18 de la LAM establece, de manera preliminar la responsabilidad civil de los arbitros.

Ley de Arbitraje y Mediacion, N. 1, Articulo 18.
“Art. 18.- Aceptado por los arbitros el cargo de tales, éstos tienen la obligacion irrestricta de
cumplir las funciones que la presente Ley les asigna, debiendo responder a las partes, en caso de
incumplimiento de sus funciones por los dafos y perjuicios que su accion u omision les causare,
a menos que se trate de un impedimento justificado”.
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penal® que podrian tener los directores de los centros en el
ejercicio de estas funciones jurisdiccionales.

La relevancia de esto radica en que “las decisiones que se
toman en la fase prearbitral tienen una vinculacién directa con
el arbitraje”" y “tienen consecuencias importantes en el acceso
a la justicia arbitral, pues corresponde al director del centro de
arbitramiento, entre otras cosas, decidir sobre la admisibilidad
delasolicitud de convocatoria del tribunal de arbitramiento, [lo
cual] puede implicar limitaciones al acceso a la administracién
de justicia”?, facultad que, a nuestro criterio, tinicamente
deberia reconocerse a aquellos llamados a administrar justicia
en virtud de la ley y/o el convenio arbitral.

2.2.2. Vulneracion del derecho a la defensa, por el corto
periodo para contestar la demanda

El problema mds importante del método de inicio
del procedimiento arbitral segin la LAM es, sin duda, la
insuficiencia del término de diez dias otorgado al demandado
para presentar sus excepciones en la contestacion de la
demanda, recopilar pruebas que sustenten dichas excepciones,
e incluso para reconvenir en caso de considerarse oportuno.

Al respecto, es necesario hacer énfasis en la garantia del
debido proceso que reconoce el derecho a la defensa en el

Para un analisis mas detallado de esta institucion revisar J. JArRamiLLo TrovA, “La responsabili-
dad civil de los arbitros en el Ecuador: hacia la regulacion de un ambito no explorado”, Revista
Ecuatoriana de Arbitraje, No. 10, 2018.

10. El Codigo Organico Integral Penal establece a los arbitros como posibles sujetos activos del de-
lito de prevaricato. Codigo Organico Integral Penal, Articulo 268, RO(S) No. 180, 10/02/2014.
“Art. 268.- Prevaricato de las o los jueces o arbitros.- Las o los miembros de la carrera judicial
jurisdiccional; las o los arbitros en derecho que fallen contra ley expresa, en perjuicio de una
de las partes; procedan contra ley expresa, haciendo lo que prohibe o dejando de hacer lo que
manda, en la sustanciacion de las causas o conozcan causas en las que patrocinaron a una de las
partes como abogadas o abogados, procuradoras o procuradores, seran sancionados con pena
privativa de libertad de tres a cinco afios. Se impondra ademas la inhabilitacion para el ejercicio
de la profesion u oficio por seis meses”.

11. Corte Constitucional de la Reputblica de Colombia, No. 61, Fundamento 18, en N. ORDONEZ
Rivera, N. 4.

12. Ibidem.
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numeral 7 del articulo 76 de la Constitucién de la Reptublica
del Ecuador (en adelante, CRE). Segin esta norma, el derecho
a la defensa incluye el poder “contar con el tiempo y con los
medios adecuados para la preparacion de [la] defensa”®.
Sin embargo, la disposicién contenida en el articulo 11 de la
LAM genera una potencial vulneracién de este derecho de los
demandados quienes, en casos de alta complejidad, podrian
no tener suficiente tiempo y oportunidad para plantear sus
argumentos de hecho y de derecho y recopilar todos los
instrumentos probatorios documentales necesarios, dado el
corto plazo de diez dias establecido en la LAM.

2.3. Posibles soluciones

Frente alos problemas planteados, vemos estas alternativas
de solucién, a saber: (i) la instauracién de la notificacion
o solicitud de arbitraje como forma de inicio del proceso
arbitral; (ii) la extension del término para la contestacién de la
demanda; o, (iii) la eliminacién de plazos para contestacion y
reconvencion dela LAM y remision a reglamentos de arbitraje.
A continuacion, las tres propuestas serdn revisadas.

2.3.1. Procedimiento de notificacion de controversia o
solicitud de arbitraje

En legislaciones distintas a la ecuatoriana, el arbitraje no
inicia con la demanda, sino con una notificacién de arbitraje o
un requerimiento de someter la controversia a arbitraje. Asf lo
ha regulado la Ley Modelo CNUDMI:

Articulo 21. Iniciacién de las actuaciones arbitrales.

Salvo que las partes hayan convenido otra cosa, las
actuaciones arbitrales respecto de wuna determinada
controversia se iniciardn en la fecha en que el demandado

13. Constitucion de la Republica del Ecuador, Articulo 76, RO No. 449, 20/10/2008.
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haya recibido el requerimiento de someter esa controversia
a arbitraje™.

Asimismo, el Reglamento de Arbitraje CNUDMI ha
establecido, en su articulo 3:

3. La notificacién del arbitraje contendrd la siguiente
informacion:

a) Una peticién de que el litigio se someta a arbitraje;

b) El nombre y los datos de contacto de las partes;

c) Una especificacion del acuerdo de arbitraje que se invoca;
d) Una especificacién de todo contrato u otro instrumento
juridico que haya suscitado o al que se refiera el litigio o, a
falta de ese contrato o de otro instrumento juridico, una breve
descripcién de la relacién controvertida;

e) Una breve descripcién de la controversia y, si procede, una
indicacién de la suma reclamada;

f) La materia u objeto que se demandan;

g) Una propuesta acerca del ntimero de &rbitros, el idioma y
el lugar del arbitraje, cuando las partes no hayan convenido
antes en ello.

4. La notificacién del arbitraje podrd contener asimismo:

a) Una propuesta relativa al nombramiento de la autoridad
nominadora conforme a lo previsto en el parrafo 1 del articulo 6;
b) Una propuesta relativa al nombramiento del drbitro tinico
conforme a lo previsto en el parrafo 1 del articulo §;

¢) La notificacion relativa al nombramiento de un darbitro
conforme a lo previsto en el articulo 9 o en el articulo 10%.

Como puede verse, la notificacién o solicitud de arbitraje
—que posteriormente es contestada de la misma manera-
constituye la forma en la que el demandante ejecuta y activa el
convenio arbitral, senalando, de forma breve, la naturaleza de
la controversia a ser sometida al conocimiento de los arbitros.

Este tipo de regulaciones permiten que la etapa prearbitral
sea desarrollada sin que se tome alguna decisién de caracter
jurisdiccional sustancial, pues tendria como tinico objetivo que

14. Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional (1985 con enmiendas de
2006), Articulo 21.
15. Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI (revisado en 2010), Articulo 3.
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las partes involucradas conozcan que existe una controversia
sometida a arbitraje y que se nombren los drbitros. No vemos
problema ni conflicto en que el director del centro de arbitraje
maneje esta etapa bajo estos limites. Es decir, se deja de lado
la intervencién de los directores del centro en actividades de
orden jurisdiccional, limitdndola a funciones de mero trdmite
previas a la constitucién del tribunal arbitral.

Tras la solicitud de arbitraje —y su contestacién- se procede
a constituir el tribunal arbitral que posteriormente conocerd
la controversia. Durante el tiempo que transcurre entre la
notificaciéon de la solicitud y la designaciéon de los drbitros,
ambas partes pueden hacerse una idea del objeto sobre el que
versard el procedimiento arbitral y pueden preparar de mejor
manera sus respectivos actos de proposicién y materiales
probatorios.

Posteriormente, el tribunal arbitral constituido, tras
escuchar a las partes', establecerd un calendario procesal en
el que, acorde a la complejidad de la disputa, sefialard plazos
razonables para que ambas partes presenten sus memoriales
de demanda/ contestacién a la reconvencién y contestacion a
la demanda/reconvencién y, de considerarlo apropiado para
la disputa, memoriales de réplica y duplica.

16. Véase, por ejemplo, el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI (revisado en 2010).

“Articulo 17.1. Con sujecion a lo dispuesto en el presente Reglamento, el tribunal arbitral podra
dirigir el arbitraje del modo que considere apropiado, siempre que se trate a las partes con igual-
dad y que en una etapa apropriada del procedimiento se dé a cada una de las partes una oportu-
nidad razonable de hacer valer sus derechos. En el ejercicio de su discrecionalidad, el tribunal
arbitral dirigira las actuaciones con miras a evitar demoras y gastos innecesarios y a llegar a una
solucion justa y eficaz del litigio entre las partes. 2. £/ tribunal arbitral, en cuanto esté en condi-
ciones de hacerlo tras su constitucion y después de invitar a las partes a expresar sus opiniones,
fijara el calendario provisional del arbitraje. El tribunal arbitral podra, en todo momento, tras
invitar a las partes a expresar su parecer, prorrogar o abreviar cualquier plazo establecido en el
presente Reglamento o concertado por las partes (énfasis afiadido)”.

Véase, también, el articulo 24 del Reglamento de Arbitraje de la CCI que establece la figura de la
conferencia sobre la conduccion del procedimiento y calendario procesal y sefiala en el nimero 2.
“Durante o después de dicha conferencia, el tribunal arbitral debera establecer el calendario
procesal que pretenda seguir en la conduccion del arbitraje. El calendario procesal y cualquier
modificacién del mismo deberan ser comunicados a la Corte y a las partes (énfasis afiadido)”.
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2.3.2. Extension del término para la contestacion de la
demanda

Otra opcién frente a este problema es la extensién del
término para presentar la contestacion de la demanda. Al
respecto, parece razonable fijar un término de treinta dias
similar al previsto para la contestaciéon a la demanda en el
caso de los procedimientos judiciales ordinarios”. De hecho,
existe actualmente una propuesta de reforma a la LAM®*
que sugiere un término de 20 dias para la contestacién a la
demanda.

Este término parece mucho mds razonable que el
insuficiente término de diez dias que contiene la LAM en la
actualidad. Sin embargo, el problema de esta postura es que
no atiende a la naturaleza especifica de cada controversia
sometida a arbitraje, de la cual se podria desprender la
necesidad de un término mayor o menor para presentar la
contestacion a la demanda, la reconvencién y sus respectivas
pruebas.

Frente a esto, se podria pensar en una disposicién similar
a la contenida en el articulo 25 del Reglamento de Arbitraje de
la CNUDMI que brida cierta flexibilidad en torno a los plazos
para presentacién de escritos, estableciendo:

[1]os plazosfijados porel tribunal arbitral parala comunicacién
de los escritos (incluidos los escritos de demanda y de
contestacién) no deberdn exceder de 45 dias. Sin embargo, el
tribunal arbitral podrd prorrogar los plazos si estima que se
justifica la prérroga®.

17. Cdédigo Organico General de Procesos, Articulo 291, RO (S) No. 506, 22/05/2015.

18. Proyecto de Ley Reformatoria de la Ley de Arbitraje y Mediacion ntimero 384549, Articulo 4:
“[s]ustitayase en el articulo 11 la palabra “diez” por la palabra “veinte™”

19. Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI, N. 15, Articulo 25.
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2.3.3. Eliminacion de plazos para la contestacion a la
demanda y reconvencion de la LAM

Finalmente, esta opcién implica la eliminacién de plazos
para la presentacién de la contestacion a la demanda, de la
reconvencién y sus respectivas pruebas del procedimiento
contempladoenla LAM. Ensulugar, se deberia contemplar una
remisién de la regulacién sobre estos plazos a los reglamentos
de los centros de arbitraje a los que las partes sometan su
controversia, los que: (i) podrian contener disposiciones
precisas al respecto o (ii) podrian otorgar la facultad de
fijacién de plazos de contestacién a los drbitros en atencién
a la naturaleza especifica de la controversia, de conformidad
con un calendario procesal adecuado al conflicto sometido a
su conocimiento.

Cabe anotar que, en casos de arbitraje ad-hoc, las partes
podrén optar por regular expresamente esta situacién, o, por
el contrario, remitirse a un reglamento de arbitraje ad-hoc
como es el caso del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI,
que brinda a los arbitros la facultad de, previa consulta con las
partes, fijar el procedimiento y los plazos acorde al caso.

3. SOBRE LAS SOLEMNIDADES EXIGIDAS PARA EL CONVENIO
ARBITRAL

La LAM establece un requisito de escrituracién para el
convenio arbitral:

Art. 5.- El convenio arbitral es el acuerdo escrito en virtud
del cual las partes deciden someter a arbitraje todas las
controversias o ciertas controversias que hayan surgido
o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada
relacién juridica, contractual o no contractual®.

20. Ley de Arbitraje y Mediacion, N. 1, Articulo 5.
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Bajo la LAM, este requisito puede cumplirse de cuatro
formas: (i) dentro del negocio juridico al que la controversia se
refiera, en cuyo caso el convenio arbitral toma la forma de una
cldusula contractual; (ii) fuera del negocio juridico principal,
en cuyo caso el convenio arbitral debe contener los nombres
de las partes y “la determinacién inequivoca del negocio
juridico a que se refiere”?; (iii) como un contrato principal,
al tratarse de convenios arbitrales sobre indemnizaciones
extracontractuales, en cuyo caso debe referirse a los hechos
especificos de la controversia®; y, (iv) como resultado de un
intercambio de cartas (convenio arbitral epistolar) o “cualquier
otro medio de comunicacién escrito que deje constancia
documental de la voluntad de las partes de someterse al
arbitraje”.

3.1. Inconvenientes

Por la redaccion de la LAM anteriormente descrita, existen
opiniones divergentes sobre la naturaleza de la formalidad
en torno a que el convenio arbitral se encuentre reducido a
escrito.

En opinién de PONCE MARTINEZ, el convenio arbitral es
un contrato solemne® y, por lo mismo, la escrituraciéon es
una exigencia ad solemnitatem. Por lo tanto, en ausencia del
requisito de escrituracion, el convenio arbitral no existe o es
nulo. Sin embargo, para otros autores, como SALCEDO VERDUGA,
el requerimiento de escrituracién contenido en la LAM
constituye una formalidad ad probationem y no ad solemnitatem:
“[...] en realidad, la exigencia de la forma escrita no es otra

21. idem.

22. fdem.

23. fidem.

24. fdem, Articulo 6.

25.  A. PoNCE MARTINEZ, Notas sobre la clausula compromisoria y sus efectos en la legislacion ecua-
toriana, 2011.
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cosa que el medio de prueba que acredita que se ha otorgado
el convenio arbitral”?.

PoNcE MARTINEZ, ademds, resalta que “el acuerdo arbitral
puede constar también en comunicaciones electrénicas
cursadas entre las partes, tal como lo establece el articulo 46 de
la Ley de Comercio Electrénico, Firmas y Mensajes de Datos,
puesto que basta comunicacién escrita para que el acuerdo de
arbitraje se perfeccione”?.

Para nosotros, es claro que al referirse a “cualquier otro
medio de comunicacién escrito que deje constancia documental
de la voluntad de las partes de someterse al arbitraje (énfasis
afladido)” la LAM se alinea con la naturaleza ad probationem
del requisito de escrituracién, que busca, primordialmente,
que el tribunal arbitral cuente con una constancia escrita a
la que pueda referirse para analizar la validez y eficacia
del convenio arbitral. No obstante, ninguna de las posturas
queda clara en el ordenamiento juridico ecuatoriano. En
realidad, de la lectura de la LAM no se puede concluir la
naturaleza del requisito de escrituraciéon establecido en el
articulo 5 y, consecuentemente, ante la falta de regulacién de
las consecuencias de su incumplimiento, la norma nacional se
constituye en completamente obsoleta y anacrénica.

3.2. Posibles soluciones

La primera solucién ante el anacronismo de la disposicion
de los articulos 5 y 6 de la LAM es una adaptacién sistematica
del ordenamiento juridico a lo prescrito en la Convencién
sobre Reconocimiento y Ejecucién de Sentencias Arbitrales
Extranjeras (en adelante, Convencién de Nueva York), cuyo
articulo 2 establece:

26. E. SALCEDO VERDUGA, El Arbitraje: Justicia Alternativa, Distrilib, 2007, p. 111, en A. PoNcE
MARTINEZ, ibidem.
27. A. PoNCE MARTINEZ, N. 25.
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1. Cada uno de los Estados Contratantes reconocera el
acuerdo por escrito conforme al cual las partes se obliguen a
someter a arbitraje todas las diferencias o ciertas diferencias
que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto a una
determinada relacién juridica, contractual o no contractual,
concerniente a un asunto que pueda ser resuelto por
arbitraje.

2. La expresion “acuerdo por escrito” denotard una clausula
compromisoria incluida en un contrato o un compromiso,
firmados por las partes o contenidos en un canje de cartas o
telegramas®.

Pareceria ser que la Convencién de Nueva York
contiene una disposicién igual a la de la LAM. Sin
embargo, la nota interpretativa de la CNUDMI sobre el
articulo 2 de la Convencién aclara que si bien los acuerdos
en arbitraje deben constar por escrito, otras formas no
constantes en la Convencién también satisfacen el requisito
de escrituraciéon®. Es justamente a esta recomendacién a la
que nos referimos al sugerir una adaptaciéon sistemdtica
del texto de los articulos 5 y 6 de la LAM respecto de la
Convencién de Nueva York.

La segunda propuesta, preferible por arrojar mayor
claridad sobre el requisito de escrituracion del convenio
arbitral, es la adopciéon de cualquiera de las dos opciones
contempladas en la Ley Modelo de la CNUDMI sobre

28. Traduccion libre. Convencion sobre Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Ex-
tranjeras (1958), Articulo 2.
“1. Cada Estado parte reconocera los acuerdos por escrito bajo los cuales las partes acuerdan
someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que han surgido o pudieren
surgir entre ellas respecto a una relacion juridica definida, contractual o no, sobre materias sus-
ceptibles de ser resueltas via arbitraje. 2. El término “acuerdo por escrito” incluird una cldusula
arbitral contenida en un contrato o un convenio arbitral, firmado por las partes o contenido en un
intercambio de cartas o telegramas.” Texto original: “/. Each Contracting State shall recognize
an agreement in writing under which the parties undertake to submit to arbitration all or any
differences which have arisen or which may arise between them in respect of a defined legal
relationship, whether contractual or not, concerning a subject matter capable of settlement by
arbitration. 2. The term “agreement in writing” shall include an arbitral clause in a contract
or an arbitration agreement, signed by the parties or contained in an exchange of letters or
telegrams.”

29. Convencion de las Naciones Unidas para el Comercio Mercantil Internacional (2006), Reco-
mendacion A/6/17.
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Arbitraje Comercial Internacional (2006), que eliminan como
tal el requisito de escrituracién, o, dejan clara su naturaleza
como formalidad ad probationem.

La primera establece que

3) Se entenderd que el acuerdo de arbitraje es escrito cuando
quede constancia de su contenido en cualquier forma, ya sea
que el acuerdo de arbitraje o contrato se haya concertado
verbalmente, mediante la ejecucién de ciertos actos o por
cualquier otro medio®.

La segunda opcién, reconociendo la evolucién del
trdnsito comercial y el estado actual del arbitraje, no contiene
disposicién alguna sobre la forma del convenio arbitral. Asf,
prescribe:

Articulo 7. Definicién del acuerdo de arbitraje (Aprobado por la
Comisién en su 39° periodo de sesiones, celebrado en 2006) El
“acuerdo de arbitraje” es un acuerdo por el que las partes deciden
someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias
que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una
determinada relacién juridica, contractual o no*.

Consideramos que reformar las normas de la LAM que
refieren, sin mayor contexto, el requisito de escrituracién
del convenio arbitral mediante la inclusién de disposiciones
que tomen en cuenta lo sefialado en esta seccién ayudaria
a poner fin a la discusién infructuosa de la naturaleza de la
formalidad de escrituracién bajo el ordenamiento juridico
ecuatoriano y, mds importante, daria paso para que los
convenios arbitrales sean celebrados de cualquier manera,
facilitando asi el trafico juridico.

30. Ley Modelo CNUDMI (2006), Articulo 7, Opcién 1.
31. Idem. Opcion 2.
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4. SOBRE LA NOCION DE MATERIA ARBITRABLE CONTENIDA EN
EL ORDENAMIENTO JURIDICO ECUATORIANO

La nocién de arbitrabilidad objetiva “se refiere a la
posibilidad de que el asunto objeto de la controversia sea
susceptible de ser sometido a arbitraje: de ser posible arbitrar
la disputa, ésta [sic.] podrd ser llevada ante los tribunales
arbitrales [...]"%.

El ordenamiento juridico ecuatoriano toma la nocién de
transigibilidad como criterio de arbitrabilidad objetiva.

Asi, el articulo 190 de la CRE “reconoce [al] arbitraje [...],
[que] se [aplicard] con sujecion a la ley, en materias en las que
por su naturaleza se pueda transigir”®.

Concordantemente, el articulo 1 de la LAM prescribe:

Art. 1.- El sistema arbitral es un mecanismo alternativo de
solucién de conflictos al cual las partes pueden someter
de mutuo acuerdo, las controversias susceptibles de
transaccion, existentes o futuras para que sean resueltas
por los tribunales de arbitraje administrado o por drbitros
independientes que se conformaren para conocer dichas
controversias®.

Para tratar el tema de la arbitrabilidad en razén de
la materia, es importante distinguir entre la nocién de
arbitrabilidad en lo privado y en lo ptblico, pues parten de
l6gicas distintas, sin perjuicio de que, como se ver4, la solucién
propuesta es abandonar la nocién de transigibilidad como
criterio de arbitrabilidad objetiva.

32. M. JIMENEZ & A. SALDARRIAGA, “Arbitrabilidad, inversion e ilegalidad”, Revista Ecuatoriana de
Arbitraje, No. 2, 2010.

33. Constitucion de la Republica del Ecuador, N. 13, Articulo 190.

34. Ley de Arbitraje y Mediacion, N. 1, Articulo 1.
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4.1. Inconvenientes de la nocién de transigibilidad en lo
privado

Para analizar el problema que ocasiona esta asimilacién,
es importante, primero, entender la nocién de transigibilidad,
que, aunque sea redundante, es la caracteristica de todo
aquello susceptible de transaccion.

El Cédigo Civil define a la transaccién como “un contrato
en que las partes terminan extrajudicialmente un litigio
pendiente, o precaven un litigio eventual”®. En este sentido,
el arbitraje no puede ser asimilable a la transacciéon. Si bien
mediante ambos se puede poner fin a un litigio pendiente,
en la transaccién —asimilable a la negociaciéon— al ser un
método autocompositivo de resoluciéon de disputas, son las
partes las que mediante concesiones mutuas ponen fin a la
controversia; mientras que, en el arbitraje, que es un método
heterocompositivo de resoluciéon de controversias, un tercero
llamado tribunal arbitral pone fin a la controversia sin que
exista concesion de ninguna naturaleza por las partes.

Asi lo explica AGUILAR CARVAJAL para quien en el
compromiso de drbitros “se asientan las bases para que [el
conflicto] sea resuelto, mientras que en la transaccién, mediante
las concesiones reciprocas de las partes, se pone fin al asunto”?.

En esta linea, y, mds alld de la obvia diferencia entre
un contrato de transaccién y el arbitraje antes sefialada, es
importante hacer referencia a la nocién de materia transigible.

El articulo 2349 del Cédigo Civil prescribe que “[n]o puede
transigir sino la persona capaz de disponer de los objetos

35. Cédigo Civil, Articulo 2348, RO (S) No. 46, 24/06/2005.

36. J. LArRREA Horguin, Derecho Civil del Ecuador, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Tomo
X1V, 2002, p. 355, en J. AGUILAR ANDRADE, “Derecho administrativo y transigibilidad”, Revista
Ecuatoriana de Arbitraje, No. 6, 2014.

178 REevistA ECUATORIANA DE ARBITRAJE ® No. 11 ¢ 2020



Edgar Ulloa Balladares / Javier Jaramillo Troya

comprendidos en la transaccién”¥. Asi, lo transigible se asimila
a las materias de libre disposicién por los privados. Por eso, “la
transaccién opera por medio de concesiones reciprocas que se
hacen las partes involucradas en la controversia”* y, como ha
manifestado la ex Corte Suprema de Justicia, consiste “en la
renuncia que cada contratante hace de lo que cree su derecho
a fin de evitar que un fallo judicial le quite todo a uno u otro”*.

Lapregunta que surge a continuacién es si verdaderamente
se requiere que las materias sometidas a arbitraje sean de libre
disposicién. Elinconveniente que nace a partir dela asimilaciéon
entre arbitrabilidad y transigibilidad se da debido a que en el
arbitraje no existe una verdadera negociacién o transaccion
de derechos, es decir, no existen concesiones reciprocas,
sino que se encarga a un tercero imparcial la resolucién de
la controversia sometida a su conocimiento aplicando el
ordenamiento juridico (en el caso del arbitraje en derecho) y
respetando las normas de orden ptblico (incluso en el caso
del arbitraje en equidad) y dando la razén en todo o en parte
a uno o a otro. Por lo tanto, para someter una controversia a
arbitraje no es necesario que la materia sobre la que versa sea
de libre disposicién o renuncia.

Desde nuestra perspectiva, la arbitrabilidad objetiva es un
problema distinto al de la libre disponibilidad sobre la materia.
En concreto, al ser el arbitraje un método alternativo y excepcional
frente a la justicia ordinaria, el Estado puede tener interés en que,
por situaciones de orden o politicas publicas, la resolucién de
controversias respecto de ciertas materias sea limitada a la justicia
ordinaria excluyendo el arbitraje. Deberd el Estado, entonces,
dejar sentado de forma expresa y detallada, mediante ley, la
inarbitrabilidad de esas materias, como es el caso, por ejemplo, del

37. Caodigo Civil, N. 35, Articulo 2349.

38. J. AGUILAR ANDRADE, N. 36.

39. Corte Suprema de Justicia, Sentencia de tercera instancia, Gaceta Judicial, Serie XV, No. 14,
30/07/1992, p. 4135.
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articulo 20(2) de la Ley Organica de Incentivos para Asociaciones
Publico Privadas que, aunque de manera poco técnica, elimina la
posibilidad de pactar arbitraje en “asuntos tributarios”.

Entodo caso, almenos desdela perspectiva dela casuistica,
es bastante comin que los &rbitros conozcan materias no
transigibles, como lo es por ejemplo la nulidad de negocios
juridicos; y lo hacen justamente porque las partes les han
otorgado esa capacidad.

4.1.1. Posibles soluciones sobre la nocion de arbitrabilidad
en lo privado

Una posible solucién al problema de la asimilacién de
arbitrabilidad y transigibilidad se encuentra en la adopcién
en la LAM de la doctrina de PAULSSON, consistente en una
presuncién en favor de la arbitrabilidad de las controversias®.
Bajo esta doctrina, cualquier controversia es susceptible
de ser sometida a arbitraje “siempre y cuando las partes
no interpongan una excepcién de inarbitrabilidad”# y el
sometimiento del conflicto a arbitraje no comporte una
violacién a normas de orden ptblico.

Aplicando esta doctrina al d&mbito normativo, seria de
utilidad una norma que establezca la arbitrabilidad objetiva
como regla general salvo todas aquellas materias que, por ley,
sean declaradas inarbitrables.

Deestamanera, se daun verdaderorespeto delaautonomia
de la voluntad de las partes, piedra angular del arbitraje,
limitada tnicamente por aquello que el ordenamiento y el
orden publico prohiben.

40. J. Pautsson, “Still Through a Glass Darkly”, ICC International Court of Arbitration Bulletin:
Arbitration in the Next Decade, Special Supplement, 1999, en L. CoroNEL LARREA e . NUREZ
PatiNo, “La transigibilidad: un criterio incorrecto de arbitrabilidad”, Revista Ecuatoriana de
Arbitraje, No. 10, 2019.

41. L. CoroNEL LARREA € I. NUNEZ PatiNo, N. 40.
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4.2 Inconvenientes de la nocién de transigibilidad en lo
publico

Si la nocién de transigibilidad era inadecuada en lo
privado, resulta inadmisible en lo publico, pues el Estado
no puede disponer libremente de las potestades que le son
atribuidas por ley.

Por el contrario, el Estado se rige por el principio de
legalidad. En consecuencia, su capacidad de someter una
controversia a arbitraje no es libre, sino que debe contar con
una habilitacién legal que le permita hacerlo®. Si se aplicara el
concepto de irrenunciabilidad para limitar el sometimiento de
la administracién publica a arbitraje se llegaria a la desatinada
conclusiéon de que la administracién no puede someter sus
controversias a arbitraje bajo circunstancia alguna, lo que,
a nuestro criterio, resulta absurdo y contrario a las normas
existentes en el ordenamiento juridico ecuatoriano.

4.2.1. Posibles soluciones sobre la nocion de arbitrabilidad
en lo publico

En realidad, al igual que lo establecido anteriormente,
la solucién al respecto radica en eliminar la nocién de
transigibilidad como criterio de arbitrabilidad objetiva en los
articulos 190 de la CRE y 1 de la LAM; o al menos via reforma
legal interpretar el término transigibilidad para efectos del
sometimiento a arbitraje tanto en el &mbito privado como el
publico.

Por otro lado, respecto de la habilitaciéon para el
sometimiento a arbitraje en asuntos en los que intervenga
el Estado, ya existe una solucién en nuestro ordenamiento
por cuanto el articulo 190 de la CRE establece la posibilidad

42. J. AGUILAR ANDRADE, N. 36.
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de que la administracion publica someta a arbitraje
cualquier controversia contractual al sefialar que: “[e]n la
contratacién publica procederd el arbitraje en derecho, previo
pronunciamiento favorable de la Procuraduria General del
Estado, conforme a las condiciones establecidas en la ley”#.
Esta disposiciéon conduce a la consecuencia légica de que
unicamente estard prohibido hacerlo en los casos en que leyes
especificas planteen una excepcion.

En ese sentido, concordamos con AGUILAR ANDRADE
cuando explica que “la autorizacién para que las controversias
contractuales se sometan a arbitraje incluye toda controversia,
con independencia de que la misma se relacione con actos
administrativos de ejecucién contractual”.

En conclusién, tanto para el dmbito publico como el
privado, esnecesario plantear unareformaalos articulos 190 de
la CRE y 1 de la LAM que elimine la nocién de transigibilidad
como criterio de arbitrabilidad objetiva o al menos una que
matice su alcance.

5. SOBRE LA RIGIDEZ DEL PROCEDIMIENTO ARBITRAL EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO ECUATORIANO

Las normas procedimentales en la LAM son elementos
naturales del convenio arbitral. Es decir, sus regulaciones se
incorporanal convenio arbitral silas partesnada dicen al respecto.
Con su sola expresién en el convenio arbitral —elementos
accidentales—, las partes pueden modificar el procedimiento
establecido en la LAM siempre y cuando el acuerdo no
contravenga normas de orden publico relacionadas, por
ejemplo, con el derecho a la defensa.

43. Constitucion de la Republica, N. 13, Articulo 190.
44. J. AGUILAR ANDRADE, N. 36, p. 262.
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Hasta este punto, el procedimiento arbitral parece bastante
flexible. Sin embargo, el problema surge precisamente en
ausencia de acuerdo de las partes en cuanto al procedimiento,
precisamente por el cardcter de midnight clauses® de los
acuerdos en arbitraje®.

5.1. Inconvenientes

La LAM, en realidad, no contiene un procedimiento
demasiado riguroso que regule al proceso arbitral. Mds alld
de las disposiciones generales respecto a la presentacién de
la demanda, su contestacién, reconvencién y contestacién a la
reconvencién, mediacién obligatoria, designacién de drbitros
y constitucién del tribunal, audiencias de sustanciacién y de
estrados, nulidad y ejecucién de laudos, no contiene en si
misma disposiciones que impongan un procedimiento arbitral
como tal.

Es necesario dejar claro que estamos de acuerdo con
el enfoque que da la LAM a este tema, pues las normas
procedimentales deben quedar a la elecciéon de las partes, sea
mediante mencién expresa en el convenio arbitral o mediante
referencia a reglamentos de arbitraje. Problema aparte resulta
que, en el medio ecuatoriano, los centros de arbitraje, lejos de
construirreglamentos de arbitraje queregulen al procedimiento
arbitral y se adapten constantemente a sus necesidades, se han
limitado a crear reglamentos de funcionamiento que dejan de
ladolas normas de procedimiento antes expuestas enfocandose
exclusivamente en temas puramente administrativos.

El problema de la LAM, sin embargo, es la referencia
que, sin ningin contexto, hace respecto del procedimiento

45. Esto significa que las clausulas arbitrales usualmente son las tltimas en ser redactadas en un
contrato, por lo cual generalmente no son elaboradas de manera minuciosa o detallada.

46. S. Mourtoris e I. WELSER, “The Scope of Arbitration Clauses Or “All Disputes Arising out of or
in Connection with this Contract...””, Austrian Yearbook on International Arbitration, No. 17,
2012, pp. 19-30.
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hacia las normas de la legislacién procesal comtn. Si bien,
tanto el arbitraje como la justicia ordinaria son métodos
heterocompositivos de resolucién de disputas que pueden
mantener rasgos comunes, el primero, al ser alternativo, se
funda en principios propios de la institucién arbitral.

Debemos dejar claro que, en nuestro criterio, en principio
no es incorrecto que la legislaciéon procesal comun sea
supletoria a la LAM; pero consideramos que debe serlo en un
altimo orden de prelacién cuando no pueda aplicarse ningtin
otro medio que asegure autocontener los principios generales
del arbitraje. Es decir, la aplicacién de la ley procesal comtin
respecto del arbitraje debe ser de ultima ratio.

Lamentablemente, la LAM no sigue este criterio y hace
aplicable el COGEP como norma supletoria directa.

Asi, en su articulo 37 la LAM sefiala:

Art. 37.- En todo lo que no esté previsto en esta Ley, se
aplicardn supletoriamente las normas del Cédigo Civil,
[C6digo Orgdnico General de Procesos] o Cédigo de Comercio
y otras leyes conexas, siempre que se trate, [sic.] de arbitraje
en derecho.

Lo anterior se agrava al referirnos al insuficiente alcance del
articulo 38 de la LAM que regula las normas de procedimiento.
Si bien menciona que las partes podrian pactar las normas
de procedimiento, no genera medios para autocontener los
principios generales de arbitraje en caso de que las partes no
lo hagan, provocando la fuga del procedimiento arbitral hacia
las normas procesales comunes. Ademds de lo anterior, no
queda claro si las distintas fuentes estan listadas en un orden
de prelacién puesto que, de ser asf, pareceria ser que el acuerdo
de las partes respecto del procedimiento arbitral no es la fuente
principal, lo que resulta absurdo siendo que la voluntad de las
partes es la piedra angular de la institucién arbitral.
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Al respecto, el articulo 38 de la LAM, sefiala:

Art. 38.- El arbitraje se sujetard a las normas de procedimiento
seflaladas en esta Ley, al procedimiento establecido en los
centros de arbitraje, al determinado en el convenio arbitral o al
que las partes escojan, sin perjuicio de las normas supletorias
que sean aplicables.

Como se menciond, entonces, el problema de estas
disposiciones es el alcance que se da a las normas supletorias
que podrian ser aplicadas en todos los casos en que la LAM
guarda silencio respecto a una regulaciéon procedimental
especifica. Por ejemplo, al no existir en la LAM norma alguna
respecto delapracticadelapruebadocumental, nadaimpediria
que un tribunal arbitral obligue a las partes a practicar esta
prueba leyendo los pasajes pertinentes del documento como
lo establece el articulo 196 del COGEP.

Asi, pese a la moderada regulacién procedimental de la
LAM, esta disposiciéon sobre normas supletorias ha generado
una judicializacién del procedimiento arbitral, haciéndolo
tanto o mds formal que uno llevado ante la justicia ordinaria.
De esta manera, se desconoce una de las caracteristicas
esenciales del arbitraje: 1a flexibilidad.

5.2. Posible solucion

Frente al problema planteado, consideramos importante
una reforma que en primer lugar fusione el sentido de las
normas establecidas enlos articulos 37 y 38 para dejar claro que,
si bien la norma procesal comtn es de supletoria aplicacién,
lo es solo en los casos en que no sea posible aplicar fuentes
autocontenidas del sistema arbitral.

En ese sentido sugerimos la inclusién de una norma que,
estableciendo un orden de prelacién: (i) deje claro que la fuente
de primigenia aplicacion es el acuerdo de las partes establecido
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en el convenio arbitral o con posterioridad; (ii) otorgue al
tribunal arbitral la facultad para que, en caso de desacuerdo
entre las partes e insuficiencia de ley respecto de las normas
procesales aplicables, las fije de forma obligatoria respetando
el principio de igualdad, y; (iii) haga expresa mencién a los
principios generales del arbitraje como fuente de aplicaciéon
para normas de procedimiento con prioridad frente ala norma
procesal comun.

Respecto de estas soluciones propuestas, podria seguirse
el modelo establecido en la legislacién peruana de arbitraje,
que en su articulo 34% establece:

Articulo 34.- Libertad de regulacién de actuaciones. 1. Las
partes podrdn determinar libremente las reglas a las que se
sujeta el tribunal arbitral en sus actuaciones. A falta de acuerdo
o de un reglamento arbitral aplicable, el tribunal arbitral
decidird las reglas que considere mds apropiadas teniendo
en cuenta las circunstancias del caso. 2. El tribunal arbitral
deberd tratar a las partes con igualdad y darle a cada una
de ellas suficiente oportunidad de hacer valer sus derechos.
3. Si no existe disposicion aplicable en las reglas aprobadas
por las partes o por el tribunal arbitral, se podrd aplicar de
manera supletoria, las normas de este Decreto Legislativo.
Si no existe norma aplicable en este Decreto Legislativo,
el tribunal arbitral podrd recurrir, segtin su criterio, a los
principios arbitrales asi como a los usos y costumbres en
materia arbitral [...].

En relacién con la segunda solucién propuesta, el
modelo a seguir puede ser el establecido en el articulo 22(2)
del Reglamento de Arbitraje de la Cdmara de Comercio
Internacional que establece:

[c]on el fin de asegurar la conduccién efectiva del caso, el
tribunal arbitral, previa consulta a las partes, podrd adoptar
las medidas procesales que considere apropiadas, siempre
que estas no vulneren ningtn acuerdo de las partes.

47. Ley General de Arbitraje de Perti, Articulo 34, 01/09/2008.
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Adicionalmente, y con el fin de facilitar los acuerdos de
las partes respecto del procedimiento, nos parece aconsejable
seguirel modelo que al respecto hainstaurado el Reglamento de
Arbitraje dela Cdmara de Comercio Internacional que propone:
(i) la celebraciéon de una conferencia para la conduccién del
procedimiento en la que el tribunal arbitral “consultar[4] a las
partes sobre las medidas procesales que podrian ser adoptadas
de conformidad con el Articulo 22(2) [...]”*, (ii) la redaccién
de una acta de misién® en la que se “[fija] con precisién la
identidad y representacién de las partes, las de los drbitros
y el sistema de notificaciones, [...] [determina] con precision
las pretensiones de las partes en la litis, junto con el lugar y
el idioma del arbitraje y las normas procesales aplicables al
procedimiento y al fondo [...]”* u otra orden procesal en esta
linea; y, (iii) el establecimiento de un calendario procesal® que
regird la conduccién del procedimiento arbitral acorde a las
necesidades y particularidades de cada caso.

Consideramos que este modelo aseguraria la participacion
de las partes en el establecimiento de normas procesales, o, en
su defecto, el establecimiento de un procedimiento acorde a
los principios generales del arbitraje que quedarian plasmados
en un documento para posterior referencia de las partes y el
tribunal.

Adicionalmente, la fijacién de un calendario procesal,
ademds de ayudar a la organizacién del centro de arbitraje,
el tribunal arbitral y las partes, sirve fundamentalmente para
estructurar el procedimiento arbitral acorde a las necesidades
de cada caso. Por ejemplo, en un caso en el que se avizoren
excepciones a la competencia del tribunal arbitral, este,
escuchando previamente a las partes, podrd bifurcarlo para

48. Reglamento de Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional (2017), Articulo 24(1).

49. Ibidem, Articulo 23.

50. J. 1. e Hovos, “El arbitraje institucional”, Arbitraje y mediacién: problemas actuales y oportu-
nidades, Lex Nova, 2013.

51. Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional (2017), N. 48, Articulo 24(2).
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escuchar los argumentos y decidir al respecto mediante un
laudo interlocutorio.

Porotrolado, y deserel caso que unadelas partes proponga
excepciones que por su naturaleza deben, sobre la base del
principio de eficiencia, ser conocidas de forma preliminar®
a las excepciones de fondo, el tribunal arbitral podrd, previa
consulta con las partes, disefiar un proceso en el que se discuta
previamente sobre esas excepciones a ser decididas, también,
mediante un laudo interlocutorio.

Lo anterior deja en evidencia una nueva reforma que
deviene de la naturaleza de las propuestas realizadas, que es
la eliminacién de la figura de la audiencia de sustanciaciéon
establecida en la LAM en consideraciéon a que su celebracién
no deberia ser de obligatorio cumplimiento, especialmente en
los casos en los que no se disputa la competencia del tribunal
arbitral.

Por otro lado, las demds diligencias que, de acuerdo con
la LAM, deben cumplirse en la audiencia de sustanciacion
bien pueden ser conocidas en otro momento procesal de
ser requerido. En ese sentido, si existen objeciones a la
admisibilidad de las pruebas solicitadas por las partes, el
tribunal arbitral podrd establecer una etapa procesal para,
previo a escuchar a las partes, resolver al respecto. Asimismo,
yano serfanecesario fijar un término para la practica de pruebas
puesto que el calendario procesal supliria esta necesidad.

6. SOBRE LA INADECUACION DEL SISTEMA DE CAUSALES DE
RECUSACION DE LOS ARBITROS PREVISTAS EN LA LAM

La LAM no ha sido ajena al tratamiento de circunstancias
que podrian comprometer la independencia e imparcialidad

52. En general denominadas excepciones previas.
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delos arbitros. Por ello, el articulo 21 de la LAM establece como
causales de recusacién para los drbitros “[...] las previstas en
el [COGEP] para los jueces”. Ademds, prohibe la recusacién de
los arbitros designados por acuerdo de las partes cuando las
causales en que se funde la recusaciéon hayan existido o sido
conocidas por las partes al momento de su nombramiento.
La resolucién de las causas de recusacién, segiin esta norma,
corresponderd a distintas personas, dependiendo del caso:

[1]a recusacion deberd ser resuelta:

a) En el caso de un tribunal colegiado, por aquellos no
comprendidos en la demanda de recusacién.

Si estos no se pusieren de acuerdo, la recusaciéon deberd ser
resuelta por el director del centro;

b) En el caso de que la recusacién recayere sobre todos los
arbitros, esta deberd ser resuelta por el director del centro;

c) En el caso de tribunal unipersonal la recusaciéon debera
ser resuelta por el director del centro. Para su reemplazo se
procederd en la misma forma establecida en el articulo 16;

d) Para el caso de arbitraje independiente la recusacién
deberd ser resuelta por los miembros del tribunal que no han
sido recusados; y,

e) Si fuere tribunal unipersonal o si la recusacién recayere en
todos los drbitros, esta deberd ser resuelta por el director del
centro de arbitraje mds cercano al domicilio del actor.

Pese a la véalida intencién de regulacién de procedimiento
que contiene la precitada disposicion, no sirve mds que para
reafirmar el hecho de que, en la préctica, la norma adjetiva de
lajusticia ordinaria se aplica de modo principal y no supletorio
a causa de los mdltiples reenvios -muchas veces descuidados—
que hace la LAM, desconociendo de este modo la naturaleza
particular del arbitraje.

6.1. Inconvenientes

Si bien el modo de resolucion de las causales de
recusacién de los drbitros parece ser adecuado, se debe
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sefialar que el reenvio que hace el articulo 21 de la LAM al
COGEP respecto de las causales de recusacién es, al menos,
inadecuado considerando la naturaleza del sistema arbitral, y,
especialmente, sus particularidades.

De manera general, el ordenamiento juridico ecuatoriano
equivocadamente ha equiparado a los drbitros con los jueces
en muchas disposiciones® sin reparar en las distinciones
palpables de su naturaleza. Este ejercicio, en nuestro criterio,
no tiene sustento, y, por el contrario, genera efectos negativos
en su tratamiento juridico, como es el caso de la institucion de
la excusa y recusacion.

Son muchas las diferencias entre un drbitro y un juez,
pero, para efectos del andlisis al respecto de la excusa y
recusacion, son al menos dos las que deben considerarse para
determinar los inconvenientes de una norma de reenvio como
la del articulo 21 de la LAM, a saber: (i) los drbitros pueden
ser escogidos por las partes; y, (ii) los drbitros no dedican,
necesariamente, el ejercicio de su profesién de forma exclusiva
a esta actividad y pueden —a diferencia de los jueces— realizar
otras actividades profesionales como abogados en la practica
privada.

Estas diferencias dejan en evidencia un abanico de
posibilidades que pueden influir en la imparcialidad e
independencia de un drbitro que, por el contrario, no tendrian
lugar en la actividad judicial y quedan fuera de la regulacién
del articulo 21 de la LAM. Evidentemente, lo anterior, deja
claro, atin prima facie, que resulta inadecuado regular a jueces
y drbitros de la misma manera en relacién con la institucién de
la excusa y recusacion.

53. Codigo Organico de la Funcion Judicial, RO(S) No. 544, 09/03/2009. Articulo 7: “[1]os arbitros
ejerceran funciones jurisdiccionales, de conformidad con la Constitucién y la ley” y “[e]l arbi-
traje, la mediacion y otros medios alternativos de solucion de conflictos establecidos por la ley,
constituyen una forma de este servicio publico”.
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Pese a lo anterior, y, a fin de sustentar detalladamente
la inconveniencia de una disposiciéon de reenvio como la
del articulo 21 de la LAM, analizaremos, en primer lugar,
la enumeraciéon de causales que contiene el COGEP que
permiten excluir del conocimiento de un proceso a un juez
cuyas independencia e imparcialidad han sido cuestionadas,
para contrastarlas con la particular naturaleza del arbitraje.

El articulo 22 del COGEP prescribe:

Art. 22.- Causas de excusa o recusacién. Son causas de excusa
o recusacién de la o del juzgador:

1. Ser parte en el proceso.

2. Ser conyuge o conviviente en unién de hecho de una de las
partes o su defensora o defensor.

3. Ser pariente hasta el cuarto grado de consanguinidad
o segundo de afinidad de alguna de las partes, de su
representante legal, mandatario, procurador, defensor o de
la o del juzgador de quien proviene la resolucién que conoce
por alguno de los medios de impugnacion.

4. Haber conocido o fallado en otra instancia y en el mismo
proceso la cuestiéon que se ventila u otra conexa con ella.

5. Retardar de manera injustificada el despacho de los asuntos
sometidos a su competencia. Si se trata de la resolucién, se
estard a lo dispuesto en el Cédigo Orgénico de la Funcién
Judicial.

6. Haber sido representante legal, mandatario, procurador,
defensor, apoderado de alguna de las partes en el proceso
actualmente sometida a su conocimiento o haber intervenido
en ella como mediador.

7. Haber manifestado opinién o consejo que sea demostrable,
sobre el proceso que llega a su conocimiento.

8. Tener o haber tenido ella, él, su cényuge, conviviente
o alguno de sus parientes hasta el cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad proceso con alguna
de las partes. Cuando el proceso haya sido promovido por
alguna de las partes, deberd haberlo sido antes de la instancia
en que se intenta la recusacion.

9. Haber recibido de alguna de las partes derechos,
contribuciones, bienes, valores o servicios.

10. Tener con alguna de las partes o sus defensores alguna
obligaciéon pendiente.
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11. Tener con alguna de las partes o sus defensores amistad
intima o enemistad manifiesta.

12. Tener interés personal en el proceso por tratarse de sus
negocios o de su conyuge o conviviente, o de sus parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de
afinidad.

Maés alld de que algunas causales referidas parecen
bastante obvias (1, 2, 3, 6, 7, 11 y 12), existen otras que fueron
creadas tomando en cuenta las caracteristicas privativas de la
justicia ordinaria.

Asi, la causal 4, “[h]aber conocido o fallado en otra
instancia y en el mismo proceso la cuestion que se ventila u otra
conexa con ella”, no tiene sentido si se piensa, por ejemplo, en
controversias que se derivan de ejecuciones contractuales que,
por su naturaleza, pueden generar mas de una reclamacion.
Lo mads légico, por el contrario, serfa que el drbitro que conocié
una controversia referente a la ejecucién de un contrato que,
por tanto, estarfa mds familiarizado con las circunstancias que
rodean al contrato sea quien resuelva todo lo relativo a ellas.
No obstante, esta causal impide que un drbitro conozca nuevas
controversias surgidas a partir de la misma cuestion.

Por su parte, la causal 5, “retardar de manera injustificada
el despacho de los asuntos sometidos a su competencia”,
no toma en cuenta que, acorde al articulo 25 de la LAM, los
arbitros estdn sujetos a un término original de ciento cincuenta
dias prorrogables por ciento cincuenta dias mds —en los que
también deberdn resolver cualquier solicitud de las partes—
para emitir el laudo arbitral, por lo que, al menos prima facie,
la causal referida que, ciertamente, tiene como experiencia las
demoras excesivas que histéricamente tuvo la funcién judicial
en Ecuador, parece no ser aplicable al arbitraje.

Sin embargo, y, més alld de lo anterior, consideramos que
el tema de demoras por parte del tribunal arbitral conviene ser
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tratado sobre la base de otros incentivos, como, por ejemplo,
la disminucién de los honorarios a los que los drbitros
tienen derecho* -siguiendo el ejemplo de instituciones
arbitrales internacionales—, 0, en casos extremos, mediante la
determinacién de responsabilidad de los drbitros®.

La causal 8, consistente en tener o haber tenido procesos
con alguna de las partes, carece de sentido aun tratdndose de
la justicia ordinaria. Las controversias en contra del Estado
son comunes y los jueces y drbitros no son inmunes a ellas.
En estricta aplicaciéon de esta causal, ningtn juez o drbitro
que haya impugnado un acto administrativo cualquiera o la
imposicién de una multa de trdnsito podria volver a ejercer
estas funciones jurisdiccionales si es que una de las partes
es el Estado o alguna de sus instituciones. De igual forma, la
causal 10 podria excluir a todo drbitro del conocimiento de
controversias en contra del Estado si tiene una obligaciéon
tributaria exigible pendiente de pago, por ejemplo.

La causal 9, “[h]aber recibido de alguna de las partes:
derechos, contribuciones, bienes, valores o servicios”,
demuestra la inconveniencia de realizar un reenvio tan
general al COGEP para la excusa y recusacién de &rbitros.
Este numeral no toma en cuenta que son las partes quienes,
ademds de escoger a los drbitros, pagan sus honorarios, sea
de manera indirecta a través de un centro o de forma directa,
al tratarse de arbitraje ad-hoc. Ciertamente, la intencién de la
causal es otra, pero lo anterior demuestra la importancia de
tratar a jueces y drbitros de manera distinta para efectos de la
excusa y recusacion.

54. La nota a las partes y el tribunal arbitral sobre la conduccion del arbitraje de conformidad
con el Reglamento de Arbitraje CCI de 1 de enero de 2019, en la seccion VII . Eficacia en la
presentacion de los proyectos de laudo a la Corte establece la disminucion de honorarios del
tribunal arbitral en caso de incumplimiento del plazo de seis meses contados desde el cierre de
la instruccion para someter el proyecto de laudo a la corte.

55. J. JaramiLrLo Trova, N. 9, p. 333.
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Se puede ver, entonces, que existen -circunstancias
mencionadas en el COGEP como causas de recusacién de
jueces que no deberian ser aplicadas a los drbitros. Ahora
bien, existen otras situaciones que podrian comprometer la
independencia e imparcialidad de los drbitros que resolveran
la controversia y que no son abordadas por el articulo transcrito
ni por otras normas del ordenamiento.

Al respecto, se debe resaltar la dificultad de valorar a priori,
sin conocimiento del caso especifico, las circunstancias que
podrian generar un conflicto de interés en el drbitro. Esto por
cuanto, detrds de las causales, no existe un estandar adecuado
de razonabilidad, sino que son de inexorable cumplimiento
aun si el supuesto de hecho que se configura no compromete
de forma alguna la independencia e imparcialidad de los
arbitros.

Por ello, los autores nos hemos preguntado si, dada la
naturaleza intrinsecamente distinta del arbitraje y la justicia
ordinaria, y, con ella, de los arbitros y los jueces, es prudente
que el sistema de excusa y recusacién sea igual para ambos,
esto es, un sistema de causales taxativas preestablecidas.

Consideramos que la respuesta es negativa, especialmente
tratdndose de los drbitros y la multiplicidad de circunstancias
que pueden generar dificultades en cuanto a su imparcialidad
e independencia y las dificultades ya referidas en torno a las
causales reguladas en el COGEP.

6.2. Posibles soluciones

Sobre la base de los inconvenientes antes referidos
consideramos que, al respecto, el arbitraje ecuatoriano
deberia, mediante reforma —sea de la LAM o al menos de los
reglamentos de arbitraje de los centros— pasar de un sistema
de causales a uno de un estdndar objetivo de razonabilidad

194 REvISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE ® No. 11 ¢ 2020



Edgar Ulloa Balladares / Javier Jaramillo Troya

para determinar, tomando en cuenta el caso particular, si
existe una circunstancia que cree una duda justificada sobre
la imparcialidad o independencia de un arbitro y le impida
resolver la controversia.

Al respecto, consideramos, entonces, que el estdndar a
ser adoptado deberia hacer referencia a un tercero razonable
en similares circunstancias. En ese sentido, entonces, la
circunstancia de potencial conflicto debera ser analizada sobre
la base de si, frente a un tercero razonable en circunstancias
similares a la que tienen lugar dentro del proceso arbitral, la
circunstancia de posible conflicto genera una duda justificada
respecto de la imparcialidad o independencia del arbitro.

Un estdndar muy similar ha sido el que las Directrices IBA
sobre Conflictos de Intereses en el Arbitraje Internacional 2014
de la International Bar Association (en adelante, Directrices)
establecen al sefialar:

[s]on consideradas justificadas aquellas dudas por las que
una tercera persona con buen juicio y con conocimiento de
los hechos y circunstancias relevantes del asunto llegaria a
la conclusién de que, probablemente, la decisién del arbitro
podria verse influida por factores distintos a los méritos del
caso presentados por las partes®.

Un enfoque similar es el que toma el Proyecto de
Reglamento Modelo de Arbitraje Doméstico Instituto
Ecuatoriano de Arbitraje que en relacién con las disposiciones
aplicables al Tribunal Arbitral en su articulo 9%, sefiala:

2. Al aceptar su designacién el drbitro debe suscribir una
declaraciéon de aceptacién, disponibilidad, imparcialidad e
independencia. Los drbitros designados deben dar a conocer
por escrito al CAM cualesquiera hechos o circunstancias

56. Directrices IBA sobre Conflictos de Intereses en el Arbitraje Internacional 2014 de la Internatio-
nal Bar Association, Norma General 2(c).

57. Proyecto de Reglamento Modelo de Arbitraje Doméstico Instituto Ecuatoriano de Arbitraje,
Articulos 9(2) y 9(3).
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susceptibles de poner en duda su independencia, asi como
cualquier circunstancia que pudiere dar lugar a dudas
razonables sobre su imparcialidad, tanto al momento de
aceptar la designacion como durante el transcurso del
proceso. E1 CAM o el Tribunal Arbitral deberd comunicar por
escrito dicha informacién a las partes y fijar un plazo para
que éstas realicen sus comentarios.

3. El arbitro deberd dar a conocer inmediatamente y por
escrito, tanto al CAM como a las partes, cualesquiera hechos
o circunstancias de naturaleza similar a aquellos referidos en
el Articulo 9(2) relativas a su imparcialidad o independencia
que pudieren surgir durante el arbitraje.

De este modo, las circunstancias que podrian
potencialmente significar una duda justificada sobre la
imparcialidad e independencia del arbitro serfan abordadas
de un modo mds bien amplio para considerar situaciones que,
a la vista de un tercero razonable, resultarian conflictivas.
Asi, se abordarian aquellas circunstancias que escapan de la
creatividad del legislador al momento de plantearlas como
causales preestablecidas y, a la vez, se salvaria a aquellas
circunstancias que, a los ojos de las partes, no representan un
conflicto de interés.

El estdndar antes referido tendria que ser aplicado en dos
circunstancias, a saber: (i) para el deber de revelacién de los
arbitros y su excusa, de ser el caso, y (ii) para la resolucién de
las solicitudes de recusacion.

En cuanto al deber de revelacién de los arbitros, y, sobre
la base del estdndar referido, debe tomarse en cuenta que
este no depende de sus propias consideraciones sobre las
circunstancias que podrian cuestionar su imparcialidad e
independencia, sino de todo aquello que, a los ojos de las
partes y hasta de un tercero razonable, podrian poner en duda
su capacidad de emitir una decisién con objetividad®.

58. J. ALonso Puig, “Los arbitros: seleccion, recusacion y reemplazo”. THEMIS-Revista de Dere-
cho, No. 53,2007, p. 161-166.
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Por otro lado, si bien el deber de revelacién de un arbitro
inicia al momento de su designacién previo a su confirmacién
0 posesion, este debe mantenerse a lo largo de todo el proceso
arbitral hasta la emisién del laudo por cuanto su imparcialidad
e independencia “debe permanecer [...] durante todo el
procedimiento arbitral, incluyendo el periodo de correccién
o interpretacién de un laudo final [...] asumiendo que dicho
periodo se conoce o es fdcilmente determinable”®. En ese
sentido, los drbitros deberdn informar cualquier circunstancia
ocurrida con posterioridad a su confirmacién o posesiéon que,
considerando el estdndar referido, podria generar dudas
justificadas respecto de su imparcialidad o independencia.

Al respecto, consideramos que serfa importante que la LAM
sea reformada para incluir expresamente el deber de revelacion.
De todas formas, los reglamentos de arbitraje de los distintos
centros de arbitraje locales también deberian incluir disposiciones
al respecto. Asf, en todo caso de duda, en presencia de una norma
de esta naturaleza, el drbitro deberd preferir revelar la situacién
a las partes, las cuales podrdn: (i) objetar su presencia en
el arbitraje y solicitar la recusacién en caso de que no haya
excusa voluntaria del drbitro acorde al procedimiento y ante la
autoridad establecidosen el articulo 21 dela LAM,; o, (ii) decidir
continuar con el procedimiento sin objetar la imparcialidad
e independencia del drbitro o renunciando expresamente a
cualquier circunstancia revelada por el drbitro.

Sin que sea trascendental, pero si recomendable, para
la aplicacion del deber de revelacion de los arbitros podria
tomarse como referencia a las ya mencionadas Directrices que
han desarrollado un catdlogo no taxativo de circunstancias
comunes que podrian considerarse conflictivas respecto de
la imparcialidad e independencia de los arbitros con una

59. Directrices IBA sobre Contflictos de Intereses en el Arbitraje Internacional 2014 de la Internatio-
nal Bar Association, Nota explicativa a la Norma General 1.
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dindmica de listas que se corresponden a los colores de un
semdforo acorde a su nivel de gravedad.

Asf, las circunstancias que preliminarmente generarian en
cualquier persona una duda razonable sobre la imparcialidad
e independencia de un arbitro se encuentran en el listado rojo
que, a su vez, se subdivide en el listado renunciable y el no
renunciable, siendo el primero el que expone circunstancias
que generan dudas razonables sobre la imparcialidad e
independencia del arbitro pero consideradas renunciables
voluntariamente por las partes y el segundo aquellas el
que refiere circunstancias tan graves que no podrian ser
renunciadas por las partes de un arbitraje.

Por otro lado, las circunstancias que potencialmente
podrian generar conflicto de interés pero que no lo hacen
intrinsecamente se consideran en el listado naranja. Cabe
anotar que estas circunstancias son renunciables por las partes.

Finalmente, las circunstancias que no constituyen conflicto
de interés se encuentran en el listado verde.

Como serefirid anteriormente, las Directrices mencionadas
son un cuerpo de soft law que, salvo pacto entre las partes o
adopcién por un cuerpo normativo, no resultan vinculantes
pero si referenciales y persuasivas.

Consideramos que, en lo relacionado con las listas antes
referidas respecto del deber de revelacién de los drbitros,
pareceria importante que no sea una reforma a la LAM la que
las imponga sino que esto quede librado a la voluntad de las
partes, sea mediante un pacto expreso en el convenio arbitral
o mediante el sometimiento a un cuerpo de reglas de arbitraje
que las incorporen.

De todas formas, como se menciond, los drbitros podrdn
considerarlas para efectos de su deber de revelacién, siempre
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sobre la base del estdndar objetivo de razonabilidad antes
expuesto que se recomienda incluir en la LAM mediante
reforma.

Finalmente, el estdndar objetivo de razonabilidad
antes referido deberd guiar y ser el aplicable en lo relativo
a solicitudes de recusacién que sean planteadas por las
partes en un proceso arbitral. Estas solicitudes, como se
menciond, deberian ser resueltas por la autoridad y acorde al
procedimiento establecidos en el articulo 21 dela LAM sobre la
base de las consideraciones especificas de cada caso y podrdn,
de ser oportuno, tomar en cuenta las Directrices o cualquier
otro cuerpo normativo similar como soft law para su decision.

De hecho, decisiones locales® han aplicado, por
considerarlas normas referenciales persuasivas, las Directrices
para decidir respecto de solicitudes de recusacién por falta de
imparcialidad o independencia de 4rbitros.

7. SOBRE LA JUSTICIA CAUTELAR

El articulo 9 de la LAM reconoce a los drbitros la potestad
de dictar medidas cautelares:

Art. 9.- Los drbitros podrdn dictar medidas cautelares, de
acuerdo con las normas del [COGEP] o las que se consideren
necesarias para cada caso, para asegurar los bienes materia
del proceso o para garantizar el resultado de éste [sic.]

[...]

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.

60. Decision de Recusacion Santiago Cuesta Caputi, Tribunal Arbitral Independiente, Caso Cha-
parro c. Ecuador, Gaceta Arbitral No. 1 —2013, 09/08/2011, pp. 336-346.
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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 ejecucion 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.

Es asi que, contrario a lo que establecen la mayoria de
las legislaciones de arbitraje en el mundo, bajo la LAM, los
arbitros poseen facultades para dictar medidas cautelares de
forma directa apoydndose en las distintas autoridades ptblicas
bajo un sistema abierto, es decir, no taxativo, para proteger la
disputa, las partes, el status quo del conflicto, para asegurar
el resultado del laudo o para no agravar innecesariamente el
conflicto.

A simple vista, pareceria que el régimen de justicia
cautelar de la LAM no presenta una necesidad de reforma
dado su avance al respecto. Sin embargo, las particularidades
del sistema arbitral pueden provocar que el objeto principal
de la justicia cautelar no se cumpla.

7.1. Inconvenientes

Para entender los inconvenientes que el sistema de justicia
cautelarenel arbitraje genera, esimportante revisarel momento
en que las medidas cautelares pueden ser solicitadas.

Como analizamos, la LAM reconoce la facultad de dictar
medidas cautelares exclusivamente a los arbitros. Por lo tanto,
segin la LAM, con la que concordamos conceptualmente
en este punto, no seria posible que el director del centro
de arbitraje sea quien las dicte antes de la constitucién del
tribunal arbitral pues esto, ademads, implicaria que el director
del centro de arbitraje tenga jurisdiccidn para actos distintos a
la calificacién de la demanda y la citacién del demandado, lo
cual es inadmisible bajo la legislaciéon ecuatoriana.
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Asi, las medidas cautelares en arbitraje tnicamente
podrian ser dictadas luego de que el tribunal arbitral se
encuentre constituido y se haya declarado competente. Esto
ocurre recién luego de que la etapa prearbitral ha concluido®.
En este sentido, desde la demanda —en la que en principio se
solicitan las medidas cautelares— hasta que la etapa prearbitral
concluya, en la préctica transcurre un tiempo considerable, lo
que pone en tela de duda la existencia de una justicia cautelar
verdaderamente efectiva®.

Por otro lado, no resulta una solucién conveniente que
los accionantes recurran a la justicia ordinaria para solicitar
medidas cautelares en consideracion a que el sistema cerrado
de las medidas posibles podria colisionar con la naturaleza del
arbitraje.

7.2. Posible solucion

En virtud de lo expuesto, consideramos necesario que
las medidas cautelares puedan ser dictadas por un drbitro
competente antes de la constitucién del tribunal arbitral que
conocerd la controversia principal.

Para esto, es importante reconocer en el sistema arbitral
ecuatoriano al arbitraje de emergencia, bajo el cual seria
posible que un arbitro designado temporalmente, que asume
competencia solo prima facie para determinar la procedencia
de las medidas cautelares solicitadas, las ordene antes de
la constitucién del tribunal arbitral a través de un trdmite
expedito®.

61. La etapa prearbitral, en nuestro sistema, comprende: presentacion de la demanda, citacion a la
contraparte, contestacion de la demanda, reconvencion, contestacion a la reconvencion, media-
cion obligatoria, designacion y posesion de arbitros.

62. H. Escubero ALvarez, F. JaramILLO INTRIAGO, & A. K. Parra, “El arbitraje de emergencia: {Una
figura aplicable en el sistema arbitral ecuatoriano?”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje, No.9,2017.

63. Ibidem.
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La figura del arbitraje de emergencia no ha sido bien
recibida por el Estado ecuatoriano pese a haber obtenido un
resultado favorable en su primera experiencia. Lo anterior,
por lo expedito de los plazos y las dificultades de reaccién
del sector publico por los procesos internos que deben
cumplirse. Muestra de ello es que en las reformas incluidas
por la Ley Orgénica para el Fomento Productivo, Atraccién de
Inversiones, Generacién de Empleo, y Estabilidad y Equilibrio
Fiscal al Cédigo Organico de la Produccion Comercio e
Inversiones respecto de arbitraje, se establecié de manera
expresa que “[lJas reglas de arbitraje de emergencia no se
aplicardn en ningtin caso”®.

Por lo anterior, debemos aclarar que no consideramos
que la figura del arbitraje de emergencia deberia ser incluida
mediante disposicién legal sino, mds bien, en los distintos
reglamentos de los centros de arbitraje, disefilando un
proceso adecuado con vias alternativas para las partes que no
consientan en su aplicacién.

8. SOBRE LA INCOMPETENCIA Y FALTA DE MOTIVACION COMO
CAUSALES DE NULIDAD Y EL EFECTO DE LA NULIDAD DEL
LAUDO ARBITRAL

El articulo 31 de la LAM establece las causas por las cuales
un laudo puede ser susceptible de una accién de nulidad:

Art. 31.- Cualquiera de las partes podrd 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 rebeldia. 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;

64. Ley Organica para el Fomento Productivo, Atraccion de Inversiones, Generacion de Empleo, y
Estabilidad y Equilibrio Fiscal, Articulo 37, RO No. 309, 21/08/2018.
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b) No se haya notificado a una de las partes con las
providencias del tribunal y este hecho impida o limite el
derecho de defensa de la parte;

¢) 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 més 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.

La Corte Constitucional, en sentencias de 19 de noviembre
de 2019, ha dilucidado dudas que han atacado a la comunidad
arbitral por mucho tiempo referentes: (i) a la taxatividad de las
causales de nulidad de laudos arbitrales y su alcance, y, (i) las
circunstancias en las que debe agotarse la acciéon de nulidad
previo a plantear una accién extraordinaria de proteccién (en
adelante, AEP), en contraste con aquellas en las que puede
accionarse directamente la AEP frente al laudo arbitral.

En las Sentencias No. 31-14-EP/19 y No. 323-13-EP/19,
especificamente, la Corte aclaré que el articulo 31 de la LAM
tiene cardcter numerus clausus y que, por lo tanto, no cabe
intentar acciones de nulidad por causales diferentes a las
previstas en dicha disposicion®.

Es importante mencionar en este punto que la causal
contenida en el literal d) ha sido interpretada extensivamente
por los presidentes de las cortes provinciales en calidad de

65. Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 323-13-EP/2019, Caso No. 323-13-EP,
19/11/2019, parr. 31-32, “31. A este respecto, es preciso que la Corte Constitucional efectiie
una aclaracion, pues la sentencia constitucional No. 302-15-SEP-CC, determino que existio
vulneracion de derechos por parte del juzgador de justicia ordinaria dentro de una accion
de nulidad de laudo, por considerar que la falta de competencia y de motivacion constituyen
causales de nulidad que, aunque no estan expresamente contempladas en el articulo 31 de la
LAM, deben ser analizadas de oficio durante cualquier accion de nulidad. Asi, la Sentencia No.
302-15-SEPCC, establecio: [...] 32. Sin embargo, este Organismo se aparta de este criterio por
cuanto taxatividad que tienen las causales de la accion de nulidad y que constituyen principio
de intervencion judicial minima que precisamente limita injustificada de la justicia ordinaria en
el arbitraje (énfasis afiadido)”.
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jueces de nulidad para cubrir el supuesto de incompetencia
del tribunal arbitral.

Frente a esto, y como consecuencia de las decisiones de la
Corte Constitucional antes descritas, se establecié de manera
clara que la incompetencia del tribunal arbitral ni la falta de
motivacién son causales contempladas en el articulo 31 de la
LAM, dejando claro que dichos supuestos no son accionables
por via de la accién de nulidad, sino exclusivamente mediante
una accion extraordinaria de protecciéon®.

8.1. Inconvenientes

El precedente sentado por la Corte Constitucional, si bien
solventa dudas importantes, deja todavia un problema latente
que se traduce en que existen dos vias ante dos autoridades
distintas para accionar frente a un laudo arbitral. Es cierto que
actualmente no existe otra forma distinta a la AEP para revisar
las decisiones arbitrales dictadas por tribunales incompetentes
o cuyos laudos contengan una falta de motivacién, y que es esa
la tinica via de proteger el derecho de las personas a la defensa
y el debido proceso, reconocido en el articulo 76 de la CRE®.

Es nuestro criterio que la situacién vigente atenta contra
el principio de uniformidad del ordenamiento juridico, por lo

66. Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 31-14-EP/19, Caso No. 0031-14-EP, 19/11/2019,
parr. 41 y 50. “41. A diferencia de la garantia jurisdiccional que nos ocupa, la accion de nulidad
fue concebida como un medio de impugnacion extraordinario por errores inprocedendo en el
arbitraje y vicios de extra petita en la decision, relacionados al debido proceso arbitral y estable-
cidos taxativamente en el articulo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacién como causales de nuli-
dad del laudo. La taxatividad de estas causales se fundamenta en las razones que se explicaran a
continuacion. [...] 50. Considerando lo expuesto, esta Corte no comparte el criterio vertido en la
sentencia N°. 302-15-SEP-CC14, mediante la cual se establecio que el juez que conoce la accion
de nulidad del laudo puede resolver sobre causales no previstas en el articulo 31 de la Ley de
Arbitraje y Mediacion. Segun la sentencia referida, dicho juez esta al servicio de la satisfaccion
de los derechos constitucionales en un Estado constitucional de derechos y justicia. Por tanto,
se lo faculto para revisar el laudo por cuestiones como: (i) la falta de competencia del tribunal
arbitral por la violacion del derecho establecido en el literal k), numeral 7 del articulo 76 de la
CRE; y, (ii) la falta de motivacion en el laudo arbitral por la vulneracion del derecho previsto en
el literal 1), numeral 7 del articulo ibidem (énfasis afiadido)”.

67. Constitucion de la Republica, N. 13, Articulo 76.
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que una reforma al sistema actual que tome una de las dos
vias para todas las causales que sean consideradas resulta
primordial. Consideramos que, teniendo en cuenta la préctica
local, la alta carga de trabajo de la Corte Constitucional y el
mismo hecho de que los presidentes de cortes provinciales
actualmente analizan violaciones del proceso arbitral y/o
laudo al derecho a la defensa y debido proceso en relacién con
las causales a), b) y ¢) del articulo 31 de la LAM, son estos
quienes, mediante la accién de nulidad, deberian conocer todas
aquellas acciones a ser propuestas frente a laudos arbitrales,
lo que permitiria su especializacién al respecto, asi como la
consistencia y predictibilidad de sus decisiones.

Sin embargo, la posible revisién de la competencia de
un tribunal arbitral por un érgano judicial no es pacifica.
Doctrinariamente, se ha disputado si debiera existir esta
revision o second look a la decisién de competencia del tribunal.
La original doctrina alemana del kompetenz-kompetenz sostenia
que la decisién sobre la competencia es tinica y exclusiva del
tribunal arbitral por lo que la decisién al respecto no podria
ser revisada por el tribunal ordinario®. Al respecto, podria
sostenerse que la LAM sigui6 esta tendencia al no incluir a la
incompetencia como causal de nulidad del laudo arbitral.

Sin embargo, actualmente, la doctrina alemana del
kompetenz-kompetenz aboga en pro de que el tribunal arbitral
sea el primero en revisar su competencia, sin perjuicio de
que una corte ordinaria lo haga con posterioridad®. La Ley
Modelo CNUDM]I, sobre la que se basé la LAM, ha tomado
este ultimo enfoque al reconocer en su articulo 34(b)(i) a la
inarbitrabilidad de la materia como causal de anulacién
del laudo™. Cabe recalcar que la ley alemana de arbitraje ha

68. J. BArceLo 111, “Who Decides the Arbitrators’ Jurisdiction? Separability and Competence-Com-
petence in Transnational Perspective”, Cornell Law Faculty Publications, p. 1131.

69. Ibidem, p. 1124.

70. Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional (1985 con enmiendas de
2006), Articulo 34(b)(i).
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abandonado el modelo original antes descrito optando por
adaptarse a la Ley Modelo CNUDMI. Algo similar ocurre con
la Convenciéon de Nueva York que, en su articulo (V)(2)(a),
reconoce a la inarbitrabilidad de la materia como una causa
para denegar la ejecucién de un laudo arbitral extranjero.
Las legislaciones de Chile y Colombia, que también se
han adaptado a la Ley Modelo CNUDMI reconocen a la
inarbitrabilidad como causal de incompetencia. La doctrina
ecuatoriana”™ también ha considerado necesaria una reforma
al respecto amplidndola a una causal de incompetencia que
incluya, ademds de la arbitrabilidad, la competencia en razén
de la persona y voluntad.

Maés alld de la autoridad que conozca la accién de
nulidad y considerando la importancia de que perfeccione
su conocimiento en materia arbitral, creemos que resulta
ventajoso incluir una causal de incompetencia en la LAM,
no solo porque las tendencias mundiales en arbitraje asi lo
apuntan, sino porque el ser juzgado por autoridad competente
es un derecho reconocido expresamente en el articulo 76 de la
CRE, y parece razonable que una decisién de esta importancia
pueda ser revisada en caso de que el tribunal arbitral haya
errado en su andlisis al respecto.

Andlisis aparte merece el tema relacionado con la inclusién
de la falta de motivacién como causal de nulidad del laudo
arbitral bajo la LAM. Esto por cuanto, diferente a lo establecido
respecto de la causal de incompetencia, el derecho comparado
en materia de arbitraje, mayormente, se ha alejado de esta
posibilidad, principalmente por miedo a que, en su nombre,
se pretenda una revision del fondo del laudo que, como
conocemos, es ajena a la naturaleza de la accién de nulidad.
De hecho, la Ley Modelo CNUDMI ni la Convencién de
Nueva York reconocen causal alguna que apunte a una falta de

71. V. CENTENO, A. MORALES & R. SANCHEZ, “Falta de competencia del Tribunal Arbitral como cau-
sal de nulidad del laudo”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje, No. 9, 2017.
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motivacion de la decision del tribunal arbitral, limitdndose en
sus respectivos articulos 34(b)(ii) y V(2)(b) al incumplimiento
del orden ptuiblico como causal.

Sin embargo, por ejemplo, el Convenio CIADI, en su
articulo 52, establece como causales de anulacion de laudos
circunstancias en las que “el Tribunal se hubiere extralimitado
manifiestamente en sus facultades””? o “que no se hubieren
expresadoenellaudolos motivosen que se funde””. Asimismo,
el Cédigo de Procedimiento Civil belga establece la falta de
motivacion como causal de nulidad del laudo™. Asi también,
el Federal Arbitration Act de Estados Unidos establece que se
puede anular un laudo cuando los drbitros han excedido sus
facultades, “o las han ejercido de forma tan imperfecta que un
laudo mutuo, final y definitivo no tuvo lugar””.

Como puede verse, las normas y legislaciones que han
adoptado la falta de motivacién o manifiesto exceso de poder
como causal de nulidad han sido cautelosas en su redaccién,
dejando claro que el estdndar para alcanzarla es alto y se da
en casos realmente excepcionales. Asimismo, las cortes que
interpreten esta causal deben ser celosas en su aplicacién para
evitar que mediante esta causal se pretenda revisar el fondo
del laudo.

Es justamente esta la mayor limitante para incluir esta
causal puesto que como sefiala LALIVE:

[plero puede no ser facil trazar la linea entre los motivos de
apelacién (una revisién del fondo) y un procedimiento de
anulacién propiamente dicho. Siendo que las partes que
se oponen a la anulacién rdpidamente alegardn, como
una especie de inevitable ‘Leit-motiv’, que el reclamante,

72. Convenio CIADI, Articulo 52(1)(b).

73. Ibidem, Articulo 52(1)(b).

74. Codigo de Procedimiento Civil de Bélgica, Articulos 1704.2.i-j, en O. VAN DER HAEGEN, “Two
recent Belgian cases on the review of motivation of arbitral awards at the annulment and enfor-
cement stages”, Kluwer Arbitration Blog , 2012.

75. Federal Arbitration Act, Seccion 10(a)(4).
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ya sea estatal o inversor, de hecho estd presentando una
apelacién disfrazada’.

Consideramos que, aunque esta problemadtica puede ser
real, mds atn cuando jueces de nulidad en el pasado han
anulado laudos por estar en desacuerdo con la motivacién
del tribunal arbitral”, esto no debe impedir que la legislacion
avance en el sentido que debe hacerlo.

Ciertamente, no es un tema pacifico y, aunque los autores
se inclinan por negar la posibilidad de incluir la causal de falta
de motivacién dentro de la LAM, es innegable que el tema
serd igualmente discutido en sede constitucional por lo que,
como se sefial6 anteriormente, sobre la base del principio de
uniformidad, consideramos que es preferible que todas las
acciones frente al laudo arbitral se concentren en una sola via
ante una sola autoridad que, a nuestro criterio, deberian ser los
presidentes de las cortes provinciales. En ese caso, los autores
consideran que la causal, de ser incluida, debe tener un alcance
muy limitado y claro para evitar los problemas antes descritos.

Finalmente, el articulo 31 de la LAM omite pronunciarse
sobre las consecuencias de la declaratoria de nulidad para cada
una de las causales que pueden ser invocadas, lo que genera

76. P.LALIVE, “On the Reasoning of International Arbitral Awards”, Journal of International Dispu-
te Settlement, Vol. 1, No. 1, 2010, p. 58.

77. Liga Deportiva Universitario de Loja c. Compaiiia Centro de Radio y Television, Cratel S.A.:
“En cuanto a la causal de nulidad determinada en el literal d) del articulo 31 de la LAM, es va-
lida cuando “el laudo se refiera a cuestiones no sometidas al arbitraje o conceda mas alla de lo
reclamado”, lo que también abarca cuando el Tribunal Arbitral ha ejercido su labor con exceso
o con defecto y no solo cuando hay vicios de incongruencia entre lo reclamado por el actor y
las excepciones del demandado. Precisamente, en el caso que nos ocupa, y una vez revisado el
laudo, objeto de analisis, el Tribunal Arbitral ha ejercido su labor con defecto, en la medida en
que el contenido de la Clausula Segunda del Contrato de Cesion de Derechos en el numeral 4to.,
dice: “Las transmisiones televisivas se efectuaran en directo, salvo caso de fuerza mayor o caso
fortuito, seglin definicion del Codigo Civil que lo impida”, por tanto, a més de las causales de
terminacion del contrato establecidas en la Clausula Décima Quinta del Contrato de Cesion de
Derechos, se determina en la citada Clausula, un motivo mas, en virtud del cual podria incum-
plirse con el Contrato, sin que medie la voluntad de cualquiera de las partes, esto es el caso de
fuerza mayor o caso fortuito, lo cual, no ha sido considerado por el Tribunal Arbitral, que estaba
en la obligacion juridica de analizar tal figura juridica, a fin de cumplir con la garantia de la
motivacion”.
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inseguridad juridica sobre los pasos a seguir —si acaso existen—
una vez que un laudo arbitral es declarado nulo.

8.2. Posibles soluciones

Frente a los inconvenientes planteados, existen tres
posibles soluciones, que deben acogerse de manera conjunta:

(i) Respecto a la incompetencia del tribunal, consideramos
importante que el articulo 31 de la LAM incluya como
causal de nulidad aquellos casos en los que la materia
sobre la que se emiti6 el laudo es inarbitrable, sin perjuicio
de incluir como causal a la incompetencia en razén de la
persona y de la voluntad.

(ii) En relacion con la falta de motivacién, aunque
conceptualmente no recomendamos su inclusién, dado
su cardcter de garantia del debido proceso y derecho a la
defensa y su tratamiento bajo el ordenamiento juridico
ecuatoriano, consideramos su incorporacién con un alcance
limitado.

(iii) Con respecto a las consecuencias de la declaratoria de
nulidad, en virtud del principio de preservacién del
proceso, se recomienda lo siguiente:

(@) Para la primera causal, que incluiria las letras a),
b) y ¢) del actual articulo 31 de la LAM, se sugiere
la retrotraccién de efectos hasta el momento en que
se incurrié en la causal —una suerte de nulidad del
proceso—, teniendo que tramitar el procedimiento
desde ese punto un nuevo tribunal arbitral.

(b) Parala actual causal d), referente a los vicios de extra
y ultra petita se recomienda que el articulo 31 deje
claro que, en estos casos, cabe una nulidad parcial
del laudo, respecto de aquello otorgado en demasia
—en el caso de ultra petita—, de aquello no solicitado y
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otorgado por el tribunal arbitral —en el caso de extra
petita—, o resolviendo el nuevo tribunal aquello que
se omitié resolver en el laudo —en el caso de citra
petita— dejando intacta la parte no incongruente del
laudo.

Para la actual causal e), se recomienda la retrotraccién
de los efectos hasta el momento de designacién del
tribunal con el fin de que se vuelva a designar a los
arbitros de conformidad con el convenio arbitral, el
reglamento del centro o la ley.

Para la nueva causal de incompetencia —sea en razén
de la materia, persona o voluntad— se recomienda
que se declare nulo todo el proceso a fin de que las
partes ejerzan su derecho potestativo alternativo —al
generar Unicamente cosa juzgada formal- de volver a
demandar en sede arbitral dentro de los limites de la
competencia del tribunal —de ser posible— o accionar
la via ordinaria.

Para la nueva causal de motivacidon, en caso de ser
incluida, recomendamos que la ley deje claro que
deberd designarse un nuevo tribunal arbitral que
deberd emitir un laudo motivado en mérito de los
autos.

CONCLUSIONES

A lo largo de este trabajo se ha hecho una revision sobre
instituciones contenidas en la LAM que, o bien han nacido
obsoletas porla falta de familiaridad del legislador ecuatoriano
con el funcionamiento del arbitraje, o bien se han estancado
en relaciéon a su dinamismo y consecuente evolucién. De
esta manera, la LAM presenta un procedimiento ritualista y
poco adaptado a las necesidades de agilidad y flexibilidad de
quienes prefieren el arbitraje como mecanismo de solucién de
conflictos.
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Entre los problemas tratados se encuentran:

(i) Los plazos no adecuados para el ejercicio del derecho a la
defensa y el otorgamiento de potestades jurisdiccionales a
los directores de los centros de arbitraje. Frente a esto, se ha
propuesto que el proceso arbitral inicie con unanotificacién
o solicitud de arbitraje, que se extienda el término para la
presentacion de la contestacién a la demanda y, de ser el
caso, la reconvencién, o que se eliminen de la LAM los
plazos para presentar la contestacién y reconvencién,
dejando su determinacién a los reglamentos de arbitraje.

(ii) La excesiva rigurosidad exigida para la celebracion
de convenios arbitrales validos y la indeterminacién
de su naturaleza. Al respecto, se ha planteado adaptar
sistemdticamente el ordenamiento juridico a lo dispuesto
por la Convencién de Nueva York en lo referente al
requisito de escrituracién del convenio arbitral o adoptar
cualquiera de las opciones contenidas en la Ley Modelo
CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional (2006),
que arrojarfan mayores luces sobre la naturaleza de la
formalidad de escrituraciéon exigida para los convenios
arbitrales.

(iii) La nocién constitucional y legal de materia transigible
como criterio de arbitrabilidad. Sobre esto, se ha propuesto
la adopcién de una presuncién a favor de la arbitrabilidad
de las controversias privadas y la eliminacién de la nocién
de transigibilidad como criterio de arbitrabilidad objetiva
de las normas constitucionales y legales o, por 1o menos,
una interpretacién que matice su alcance.

(iv) La rigidez del procedimiento arbitral dada por la
supletoriedad directa de normas adjetivas ritualistas. Ante
este problema, hemos propuesto una fusién del sentido
de los articulos 37 y 38 de la LAM para dar prevalencia al
acuerdo de las partes, a las reglas dictadas por el tribunal
arbitral en atencién al caso concreto y a las fuentes
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autocontenidas del sistema arbitral frente a la aplicaciéon de
lanorma procesal comtin. Adicionalmente, hemos sugerido
la implementacién de la celebracién de una conferencia
para determinar la forma de conduccién del procedimiento
arbitral que culmine en la suscripcién de un acta de misién
o similar y la fijacién de un calendario procesal.

La inadecuacién del sistema de causales de excusa y
recusacién recogido por la LAM. Hemos considerado que,
frente a este inconveniente, que desconoce la naturaleza y
particularidades de la institucién arbitral, se debe adoptar
un estdndar objetivo de razonabilidad. Este serviria
para establecer si una determinada circunstancia debe
ser revelada o si debe ser motivo para que un &rbitro se
excuse o las partes lo recusen. Ademads, este criterio de
razonabilidad para la revelacién de circunstancias que
podrian comprometer la independencia e imparcialidad
del drbitro, a nuestro criterio, debe mantenerse a lo largo
de todo el procedimiento arbitral hasta la emisién del
laudo y servird para que la autoridad que conozca de una
potencial recusacion, la resuelva.

(vi) La desnaturalizacién de la justicia cautelar al no ser capaz

de proteger la disputa, preservar el status quo del conflicto,
asegurar el resultado del laudo ni prevenir una innecesaria
agravacion del conflicto. Frente a esto, se ha sugerido la
implementacion de un sistema de arbitraje de emergencia
mediante el cual, mediante un trdmite expedito, un drbitro
designado temporalmente podrd asumir competencia
para determinar la procedencia de las medidas cautelares
solicitadas.

(vii) La insuficiencia de la regulacién de la nulidad de laudos
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arbitrales. Ante esto, hemos propuesto, con ciertos
matices, la inclusion de tres causales de nulidad a
ser conocidas también por el presidente de la Corte
Provincial correspondiente: (i) inarbitrabilidad de Ia

RevistA ECUATORIANA DE ARBITRAJE ® No. 11 © 2020



Edgar Ulloa Balladares / Javier Jaramillo Troya

controversia, (ii) incompetencia en razén de la persona
y de la voluntad y (iii) falta de motivacién del laudo.
Ademds, hemos sugerido la regulacién de los efectos de
la nulidad los cuales, dependiendo de la causal especifica
en que se funde, deberdn consistir en la retrotracciéon del
procedimiento hasta el momento en que se incurrié en la
causal, preservacién tnicamente de la parte congruente
del laudo, nulidad de todo el proceso o conformacién de
un nuevo tribunal arbitral.

Como se ha visto, las dificultades aqui abordadas
demandan una reforma que no es solo conveniente sino
imperativa, pues el estado actual de las instituciones
procedimentales de la justicia arbitral, ademds de las
dificultades practicas que comporta para el desenvolvimiento
de los procedimientos arbitrales, entorpece la evolucién
de la academia, que se ha estancado tratando de resolver
problemas que, en otros lugares de la regién y del mundo,
han sido superados mediante un mejor entendimiento de las
caracteristicas esenciales del arbitraje, sus instituciones, su
desarrollo, pero, sobre todo, su fundamento.
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