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Del procesalismo rigido a la modernizacion del arbitraje en el Ecuador:
Aplicacion de normas no domésticas en el arbitraje local
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RESUMEN: En este articulo se discutird una de las problema-
ticas més desafiantes que enfrenta el arbitraje ecuatoriano
hoy en dia: la posibilidad de aplicar en el arbitraje local reglas
procesales disintas a las domésticas. Este estudio pretende
demostrar que la incorporacién de reglas procesales no do-
mésticas en el arbitraje local no solo es admisible, sino desea-
ble a efectos de fortalecer los principios de primacia de
autonomia de la voluntad y flexibilidad del proceso arbitral.
Se discutird la importancia que estos principios tienen en ma-
teria de arbitraje, en qué consiste su aplicacion y sus limites.
Se analizard también la aplicacién de la normativa procesal
no doméstica en el arbitraje interno y casos especificos en los
que se lo ha hecho. Finalmente, se planteara el reto que en-
frenta el Ecuador: superar el excesivo formalismo procesa-
lista del arbitraje interno.

ABSTRACT: This article will discuss one of the most challeng-
ing problems Ecuadorian arbitration faces nowadays: the
possibility of applying on local arbitration different proce-
dural rules than the domestic ones. This study tries to
demonstrate that the incorporation of non-domestic proce-
dural rules on local arbitration is not only admissible, but
also desirable in order to strengthen the principles of auton-
omy of will and flexibility of the arbitral procedure. We will
discuss the importance of these principles within arbitration,
how do they apply and their limits. We will also analyze the
application of non-domestic procedural rules on internal ar-
bitration and specific cases in which this has been already
made. Finally, we will explain the challenge Ecuador is fac-
ing: to overcome the excessive procedural formalism of local
arbitration.
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1. INTRODUCCION

La flexibilidad, omisién de ritualismos y eficiencia son atri-
butos esenciales para el buen funcionamiento del arbitraje y para
que las industrias prefieran este sistema sobre otros mecanismos
de resolucién de disputas'. Las reglas de procedimiento en el ar-
bitraje varian (i) por el lugar geografico en el que se aplican; (ii)
por la época en la que se desarrollan las disputas y (iii) por la
materia que se discute. En algunos casos, los procedimientos ar-
bitrales pueden ser informales y flexibles, alejandose sustancial-
mente de los procedimientos previstos para la justicia ordinaria®.
En otros casos, el manejo del arbitraje contintia siendo extrema-
damente formalista, replicando los mecanismos previstos para
la justicia ordinaria®. Lo cierto es que -hoy en dia- el arbitraje es
atractivo para los negocios nacionales e internacionales porque
asegura una resolucién neutra, especializada y eficiente de su
controversia. En consecuencia, su 6ptimo funcionamiento —tanto
nacional como internacional- depende de que estos atributos se
garanticen. En este sentido, el proceso arbitral debe evolucionar
y adaptarse a las necesidades de las relaciones de comercio, ofre-
ciendo en lo posible practicas uniformes, de tal manera que sus
usuarios se encuentren familiarizados con este sistema. Por su-
puesto, debe intentar garantizar una resolucién de calidad. Solo
de esta manera continuara siendo atractivo.

En este articulo se plantea como admisible que en los arbi-
trajes internos en Ecuador se adopte reglas procesales modernas,
aunque no domésticas, que permitan un més eficiente manejo de
los procedimientos. Se plantea también los distintos mecanismos
a través de los cuales puede conseguirselo.

1. G. BorN, International Commercial Arbitration, 2da Ed., Kluwer Law, 2014, p. 62.
2. Idem, p. 63.
3. Ibidem.
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2. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

No esta en discusién que la autonomia de la voluntad es el
pilar fundamental sobre el que se asienta el arbitraje. Por eso en
general las partes tienen derecho a estructurar el procedimiento
de acuerdo con las circunstancias particulares del caso en con-
creto. En palabras de CAIVANO:

si hubiéramos de subrayar s6lo una de sus condiciones favo-
rables [del arbitraje], sin duda anotariamos la flexibilidad,
pues permite a las partes implementar un sistema a la medida
de cada caso. Las partes pueden construir el arbitraje que
mejor atienda sus necesidades y las particularidades del caso,
sin por ello perder efectividad*.

El derecho de las partes a disefiar el procedimiento arbitral
que mejor acomode a sus necesidades estd reconocido categori-
camente en el ordenamiento juridico ecuatoriano. La Ley de Ar-
bitraje y Mediacion (en adelante, LAM), inspirada en el principio
de flexibilidad de la Ley Modelo de la Comisién de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional sobre arbitraje
comercial (en adelante, Ley Modelo)®, dice en su articulo 38 que
“el arbitraje se sujetara a las normas de procedimiento sefialadas
en esta Ley, al procedimiento establecido en los centros de arbi-
traje, al determinado en el convenio arbitral o al que las partes escojan
[...]”® (énfasis anadido).

Es claro entonces que el principio de autonomia de la volun-
tad en materia de arbitraje en Ecuador no sélo garantiza la cele-
bracién de convenios de arbitraje, sino que quienes lo hacen
tienen plena facultad para convenir las reglas del procedimiento’,
en el propio convenio arbitral, o después. Las partes son duefas

4. R. CAIVANO, El arbitraje: Nociones Introductorias, p. 7, http://www.derecho-comercial.com/Doctrina/
Arb-001.pdf (05/07/2018).

5. Report of the Secretary-General on Possible Features of a Model Law on international Commercial
Arbitration, UN Doc. A/CN/9/207, XII, Year Book UNICTRAL, 1981, p. 78: “Probably the most im-
portant principle on which the Model Law should be based is the freedom of the parties in order to fa-
cilitate the proper functioning of international commercial arbitrations according to their expectations”.

6. Ley de Arbitraje y Mediacion (LAM), Art. 38, RO No. 417, 14/12/2006.

7.  LAM,N. 6, Art. 38.

188 REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE ® No. 9 * 2017



()OS

Eduardo Carmigniani, Carla Cepeda & Bernarda Muriel

de sus conflictos y tienen, en general, derecho a adecuar el pro-
cedimiento a sus particulares intereses.

En el sistema jurisdiccional, la normativa procesal, por el
hecho de referirse a una de las funciones del Estado, es de dere-
cho publico®, pues regula la organizacién y el funcionamiento de
la actividad jurisdiccional del Estado, las instituciones del pro-
ceso, su desarrollo y efectos’. En este sentido, toda la actividad
jurisdiccional esta sometida al principio de legalidad". En un pro-
ceso judicial las partes y los jueces deben acatar expresamente las
disposiciones del ordenamiento juridico controlando que su ac-
tuacion se apegue a la ley.

Por el contrario, dado que el arbitraje estd fundado en el prin-
cipio de la autonomia de la voluntad, las partes tienen el derecho
de configurar el procedimiento, sea en el propio convenio arbitral,
sea después''. CREMADES expone con claridad esta distincién entre
el proceso arbitral y el judicial:

la posibilidad de configurar libremente el procedimiento distingue
al arbitraje de la rigidez del proceso judicial, en donde estrictas reglas
y formalismos delimitan los mecanismos para hacer valer las pre-
tensiones de las partes [ ...]. Pocas cuestiones se dejan en un pro-
ceso judicial al arbitrio de las partes o a la discrecionalidad
del Juez, ya que uno y otro cuentan con unos cauces normati-
vos, a través de los cuales se desarrollaré forzosamente el pro-
ceso'? (énfasis anadido).

8. Veéase, H. DEvis EcHANDIA, Compendio de Derecho Procesal, 11va Ed., Temis, 2012, p. 6; E. Véscovi,

Teoria general del proceso, 2da Ed., Temis, 2006, p. 8.
. E.VEscovy, N. 8, p. 8.

10. Codigo Organico de la Funcion Judicial, Art. 8, RO No. 544, 09/3/2009.
Art. 8.- “Las juezas y jueces solo estan sometidos en el ejercicio de la potestad jurisdiccional a la Cons-
titucion, a los instrumentos internacionales de derechos humanos y a la ley. Al ejercerla, son indepen-
dientes incluso frente a los demas organos de la Funcion Judicial”.

11. LAM, N. 6, Art. 38.
Art. 38.- “El arbitraje se sujetard a las normas de procedimiento sefialadas 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”.

12.  B. CREMADES, “Consolidacion de la Autonomia de la Voluntad en Espana: El Convenio Arbitral”, Tra-
tado de Derecho Arbitral Carlos Alberto Soto Coaguila EI Convenio Arbitral, Instituto Peruano de
Arbitraje, 2011, p. 665.
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En definitiva, el principio de autonomia de la voluntad “per-
mite que las partes pacten y disefien reglas que mas convengan a
su particular relacién. Esta interaccion entre las partes tiene ca-
racteristicas similares a las de un orden espontaneo: la ausencia
de planificacién, de rigidez y de inmutabilidad”**. Por lo tanto, el
caracter negocial de la normativa procesal del arbitraje es una
consecuencia légica de la naturaleza consensual de la institucion.

2.1 Los reglamentos de arbitraje

El disefio de las partes de su procedimiento arbitral puede
adoptar varias formas. El propio convenio arbitral puede conte-
ner reglas muy detalladas, por ejemplo. Pero es muy comuin que
no se lo haga y que mas bien las partes opten por encomendar la
administracién de su arbitraje'* a una institucién especializada y
permanente, que cuenta con un reglamento propio, que se en-
tiende incorporado al convenio arbitral.

Las razones para escoger a una institucién especifica para
que administre un arbitraje generalmente son su reputacion, fa-
miliaridad con sus reglas, conocimiento previo sobre los costos
del arbitraje y la conveniencia de aplicar determinada norma-
tiva’. En consecuencia, el éxito de una institucién arbitral depen-
derd —en gran medida— de que ofrezca reglas procedimentales
flexibles, que puedan ajustarse a las necesidades de las partes y a
modernas practicas generalmente aceptadas por la comunidad
arbitral.

La facultad que tienen los centros para establecer reglas de
procedimiento esta reconocida expresamente en el articulo 38 de
la LAM'. Es completamente admisible por lo tanto que las insti-

13.  A. GALINDO y H. GARCiA, “Relacion entre el Codigo Organico General de Procesos y el procedimiento
arbitral", Revista Ecuatoriana de Arbitraje, No. 6, 2014, p. 56.

14. LAM, N. 6, Art. 2.

15. Queen Mary University of London, International Arbitration: Corporate Attitudes and Practices, 2008,
p. 15. The results are consistent with the 2006 Study. Citado por G. CORDERO-Moss (Ed.), International
Commercial Arbitration: Different Forms and their Features, Cambridge University Press, 2014, p.
66.

16. LAM, N. 6, Art. 38.
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tuciones arbitrales adopten reglamentos flexibles, que permitan
ajustar los procedimientos a las necesidades especificas de las
partes. Eso puede hacerse mediante referencia a normativas no
domésticas, o estandares internacionales. También confiriendo
expreso poder a los tribunales arbitrales para que gobiernen el
procedimiento en defecto del acuerdo de las partes.

2.2 El poder de los arbitros

La naturaleza negocial del arbitraje también se evidencia en
otro momento. Adicional al acuerdo que existe entre las partes
para que sus disputas se resuelvan mediante arbitraje, también
surge una relacién consensual entre ellas y el tribunal arbitral que
decidird su controversia. Este tltimo negocio juridico lleva el
nombre de receptum arbitrii'’. La LAM prescribe en su articulo 17
que los arbitros designados “dentro de tres dias de haber sido no-
tificados, deberdn aceptar o no el cargo”'®. Al momento de la
aceptacién nace entre las partes y el tribunal arbitral el mencio-
nado contrato”. En virtud de este acuerdo, los arbitros quedan
obligados a: (i) resolver la controversia de manera definitiva de
conformidad con los principios y la normativa aplicable; (ii) con-
ducir el proceso de manera imparcial, independiente y diligente;
(iii) garantizar el debido proceso; (iv) culminar su tarea con la
emision del laudo; (vi) procurar que el laudo sea ejecutable®.

Ya esta visto que, por lo general, corresponde a las partes la
eleccion de la normativa procesal aplicable a su controversia. Sin
embargo, en virtud del receptum arbitrii “en el caso de que las par-

17.  Concepto que surge en el derecho romano, durante el periodo de Justiniano y que hace alusion a un
contrato (pactum) celebrado entre el arbiter y las partes. Para algunos autores el receptum es un pacto
o0 contrato, pero no una mera y simple declaracion del arbiter de su voluntad de juzgar; sin embargo,
otros admiten la existencia de un juramento del arbiter para asegurar a las partes que haria el arbitraje
con la mejor conciencia y voluntad. Sobre el concepto de receptum arbitrii. Véase C. GUTIERREZ, Re-
ceptum Arbitrii, RUA, No. 6, 1991.

18. LAM, N. 6, Art. 17.

19. P. FOUCHARD, E. GAILLARD y B. GOLDMAN, Traité de [’arbitrage commercial international, Litec, 1996,
p. 618. Citado por R. CAIVANO, El Contrato entre las partes y los arbitros en el Codigo Civil y Comer-
cial, 2015, p. 1.

20. J. M. MARCHAN y X. ANDRADE, “El Arbitraje Comercial Internacional en Ecuador: marco legal y ju-
risprudencial”, en C. CONEJERO ROOS et al., El arbitraje internacional comercial en Iberoamérica:
marco legal y jurisprudencial, 2da Ed., 2012, p. 363.

REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE ® No. 9 ¢ 2017 191



()OS

Del procesalismo rigido a la modernizacion del arbitraje en el Ecuador:
Aplicacion de normas no domésticas en el arbitraje local

tes no hayan acordado las normas de procedimiento, la respon-
sabilidad de dirigirlo pasaré al tribunal arbitral, quien para estos
efectos podra cumplir su misién del modo que estime mas apro-
piado, teniendo siempre en consideracion los principios y normas
de la ley”?!. Es decir, los arbitros estdn obligados a determinar las
normas del procedimiento cuando las partes han omitido hacerlo.

La Ley Modelo en su articulo 19, numeral 2 establece que “a
falta de acuerdo [de las partes], el tribunal arbitral podré4, con su-
jecion a lo dispuesto en la presente Ley, dirigir el arbitraje del
modo que considere apropiado. Esta facultad conferida al tribu-
nal arbitral incluye la determinacién, admisibilidad, la pertinen-
ciay el valor de las pruebas”*. De acuerdo con la nota explicativa
de la Ley Modelo, la facultad discrecional supletoria del Tribunal
Arbitral:

es igualmente importante pues permite que éste sustancie las ac-
tuaciones segtin las caracteristicas especiales de cada caso, sin las li-
mitaciones impuestas por la legislacion interna que suele aplicarse,
incluso la que rige la préactica de la prueba. Ademas propor-
ciona la base para dar muestras de iniciativa a fin de solucionar toda
cuestion procesal no contemplada en el acuerdo de arbitraje ni
en la Ley Modelo® (énfasis afiadido).

En esta linea, la LAM, inspirada en la Ley Modelo, reconoce
la potestad del tribunal para regular las reglas que regiran el ar-
bitraje. Su articulo 17 faculta expresamente al presidente del tri-
bunal arbitral a sustanciar y dirigir el proceso®. Los reglamentos
de las instituciones administradoras de arbitraje, sobre la base de
la capacidad que les confiere el articulo 38 de la LAM para esta-
blecer reglas de procedimiento, también pueden conferir expreso
poder a los tribunales arbitrales para que gobiernen el procedi-
miento en defecto del acuerdo de las partes.

21. E. PICAND ALBONICO, Arbitraje Comercial Internacional, Tomo I, Editorial Juridica Chile, 2005, p.
324. Citado por C. CORONEL JONES, “Arbitraje y Procedimiento”, luris Dictio, No. 11,2007, p. 38.

22. Ley Modelo CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1985 con las enmiendas aprobadas
en 2006, (2008), Art. 19(2).

23. Nota explicativa de la secretaria de la CNUDMI acerca de la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial
Internacional de 1985, en su version enmendada en 2006, pp. 35-36.

24. LAM, N. 6, Art. 17.
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En el ejercicio de esa potestad el tribunal arbitral puede apli-
car normativa procesal no doméstica. No existe prohibicién legal
para ello.

2.3 Directrices sobre arbitraje internacional

Internacionalmente existen reglas o directrices, de general
aceptacion, que han sido elaboradas por instituciones u organis-
mos profesionales en la materia®. Algunas de ellas han alcanzado
un importante reconocimiento en la comunidad arbitral, de tal
manera que, su aplicacién es ampliamente aceptada y deseable®.
Entre las directrices mas destacadas se encuentran:

(i) Las Reglas de la International Bar Association (en adelante,
IBA) sobre Practica de Prueba en el Arbitraje (2010). Estas
directrices establecen disposiciones detalladas sobre la me-
todologia para la presentacion y admision de evidencia du-
rante el proceso arbitral?;

(ii) Directrices de la IBA sobre los Conflictos de Intereses en el
Arbitraje Internacional (2004). Esta normativa se encuentra
disefiada para establecer estandares éticos que garantizan
la independencia e imparcialidad de los arbitros®. Asi, plan-
tean una serie de situaciones especificas que se clasifican
segun su importancia o no para generar dudas razonables
sobre su independencia e imparcialidad. Ademas, estable-
cen el deber de develar cualquier informacién que conside-
ren relevante en este ambito?’;

(iii) Directrices de la IBA sobre Representacion de Parte en el Ar-
bitraje Internacional (2013). Estas directrices proponen guias
sobre la conducta que se espera de los abogados y represen-
tantes de las partes durante el proceso arbitral®. Se encuen-

25. A. REDFERN et al., International Arbitration, Sta Ed., Oxford University Press, 2009, p. 66.

26. Ibidem.

27. International Bar Association Council, Reglas de la IBA sobre Practica de Prueba en el Arbitraje,
29/05/2010. Véase, <goo.gl/GBg6ET>.

28. International Bar Association Council, Directrices de la IBA sobre Conflictos de Intereses en el Arbi-
traje Internacional, Norma General 3, 22/05/2014, <goo.gl/12FbqE>.

29. Ibidem.

30. International Bar Association Council, Directrices de la IBA sobre Representacion de Parte en el Ar-
bitraje Internacional, 25/05/2013. Véase, <goo.gl/oNTdqZ>.
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tran inspiradas bajo el principio de que los representantes
deben actuar con integridad y honestidad. En esta linea, se
rechaza toda conducta maliciosa, tendiente a retrasar o en-
torpecer la conduccién efectiva del arbitraje®.

Directrices como las relatadas son mecanismos normativos
de suma relevancia y utilidad para el gobierno de los procedi-
mientos arbitrales. Su aplicacion en el arbitraje interno ecuato-
riano puede darse al amparo de algunos supuestos: (i) por
acuerdo de las partes; (ii) por referencia expresa del reglamento
de arbitraje al que las partes se hubiesen sometido y (iii) por de-
cision del tribunal arbitral, en defecto de acuerdo de las partes,
en ejercicio del deber de conducir de manera efectiva el arbitraje®.

En el arbitraje interno ecuatoriano ya existen precedentes en
los que estas directrices se han aplicado.

Un primer ejemplo es el caso Chaparro c. Ecuador®. En este
caso se constituy6 un tribunal arbitral independiente para resol-
ver sobre la cuantificacién de dafios y perjuicios sufridos por el
sefior Chaparro por una violaciéon de derechos humanos por parte
del Estado ecuatoriano. En el arbitraje en mencién, el tribunal ar-
bitral decidi6 aplicar las Reglas IBA sobre Conflictos de Intereses
para la recusacion de uno de los miembros. El tribunal arbitral
manifestd que:

[...] Todos estos conceptos [sobre imparcialidad] han sido recogidos
de manera muy prolija por las Directrices de la International Bar
Association (en adelante IBA) sobre conflictos de intereses en el ar-
bitraje internacional, que constituye un catilogo de normas genera-
les y casuistica referencial mds completo, de mayor aceptacion y mds
usado en la comunidad actual del arbitraje.- Estas normas han sido
cruciales para el desarrollo del arbitraje, puesto que proponen un
test que de manera relativamente objetiva, aterriza el andlisis subje-

31. G.Born, N. 1, p. 62.

32. Véase seccion 2.

33. Tribunal Independiente, Juan Carlos Chaparro Alvarez c. Repiiblica del Ecuador, Laudo Final,
12/11/2012, en H. GARcia LARRIVA (Coord.), Gaceta arbitral, No. 1, 2013. Tribunal Arbitral: Alicia
Arias Salgado (presidente), Patricio Pefia Romero (miembro del tribunal), Ignacio Vidal Maspons
(miembro del tribunal).
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tivo que puede inmiscuirse dentro de la imparcialidad e independen-
cia de los drbitros.- La directriz general 2 (b) propone que un
arbitro debera negarse a seguir actuando cuando sucedan
“hechos o circunstancias tales que una tercera persona con
buen juicio y con conocimiento del asunto consideraria que
dan lugar a dudas justificadas acerca de la imparcialidad o in-
dependencia del arbitro”, y en la directriz general 2 (c) afiade
que son “consideradas justificadas, aquellas dudas por las que
una tercera persona con buen juicio y con conocimiento del
asunto llegarfa a la conclusién de que, probablemente, la de-
cisién del arbitro podria verse influida por factores distintos
a los méritos del caso presentados por las partes”-. Este estan-
dar planteado implica un elevado nivel de imparcialidad e in-
dependencia pues imponen a los arbitros, no solo el ser sino
el parecer imparciales en todo momento.

[...] Este Tribunal considera la insuficiencia que representan las cau-
sales del Codigo de Procedimiento Civil, en orden a garantizar la
plena vigencia del derecho al debido proceso, en particular la garantia
de un juez imparcial e independiente; esto producto de que nuestra
norma procesal adjetiva responde a una época distinta y prueba evi-
dente de aquello, es que el mismo articulo 856 numeral tercero limita
la causal a juicios civiles y penales, dejando por fuera los demds tipos
de pleitos y de otra indole, lo que quiere decir que el legislador quisiese
que solo se recusase en estas materias, la respuesta simplemente es
negativa, debido a que la limitacién que hace el Cédigo de Procedi-
miento Civil, responde a su antigiiedad; por lo tanto, esta norma debe
ser interpretada de manera extensiva y a la luz de las garantias cons-
titucionales invocadas en la presente resolucién® (énfasis afiadido).

En el mismo caso, las partes acordaron la aplicacion de las Re-
glas de la IBA sobre Practica de Prueba en Arbitraje Comercial
Internacional®. Por este motivo, durante la etapa probatoria se
adoptaron practicas internacionales —no previstas en el arbitraje
local en ese momento— como por ejemplo, el careo de peritos y la
presentacion de un informe conjunto realizado por los peritos de
cada parte®.

34. Tribunal Independiente, N. 33, Recusacion de Santiago Cuesta, pp. 342-346.
35. Tribunal Independiente, N. 33, p. 300, cita al pie No. 20.

“Para la practica de la prueba se adopto las Reglas IBA sobre la Practica de Prueba en Arbitraje Inter-

nacional; y para la imparcialidad e independencia de los arbitros, las Directrices de la IBA sobre con-

flicto de intereses”.
36. Tribunal Independiente, N. 33, p. 312, parr. 85.
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Este caso reviste crucial importancia respecto a la implemen-
tacion de normativa internacional en el arbitraje local, porque (i)
el tribunal arbitral fue quien decidi6 sobre la implementacién de
normativa internacional para determinar la independencia e im-
parcialidad de uno de sus miembros, mostrando asi su facultad
para dirigir el proceso; (ii) el tribunal arbitral reconocié que la
aplicacion de las précticas internacionales son mas adecuadas y
pertinentes que la normativa procesal prevista para la justicia or-
dinaria y (iii) las partes acordaron la aplicacién de reglas inter-
nacionales para la préctica de la prueba, lo cual permitié que la
controversia sea resuelta de manera acertada y satisfactoria a sus
intereses.

Siguiendo esta tendencia, en el caso 06-16*” administrado por
el Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio
Ecuatoriano Americana, se aplicaron las Directrices de la IBA
sobre Conflictos de Intereses en Arbitraje Internacional en una re-
solucion emitida por la Directora del Centro sobre la recusacién
de uno de los arbitros designados por las partes. La Directora sos-
tuvo que de acuerdo con el numeral 3.1.2 de su Listado Naranja
de las Reglas IBA sobre Conflictos de Intereses en Arbitraje Inter-
nacional existia el deber de revelacién de los arbitros en el su-
puesto que: “[D]entro de los tres afios anteriores el arbitro fue
abogado de una de las partes o de una filial de éstas en un asunto
independiente de la causa”?*.

Finalmente, en el Centro de Arbitraje y Mediacién de la Ca-
mara de Comercio de Ambato de la Cdmara de Industrias de
Tungurahua, en los casos 003-2016, 004-2016 y 007-2016, se inclu-
yeron —por acuerdo de las partes y el tribunal arbitral durante la
Audiencia de Sustanciacion- las reglas de la IBA para la Préctica
de la Prueba en Arbitraje Internacional como disposiciones id6-
neas para conducir el arbitraje de manera efectiva.

37. Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio Ecuatoriano Americana, Resolucion sobre
recusacion del arbitro Alvaro Galindo Cardona, Proceso Arbitral No. 06-16, 03/08/2016, en E. CAR-
MIGNIANI, H. GARCiA, y C. CEPEDA, “Arbitraje en Ecuador: Desarrollo Jurisprudencial y Reformas Le-
gales Recientes”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje, No. 7, 2015, p. 197.

38. Ibidem.
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Los precedentes expuestos demuestran que en el Ecuador ya
se han aplicado estas directrices localmente de manera efectiva y
su beneficio es indudable porque: (i) resuelven vacios que nuestra
legislacion local mantiene al momento; (ii) son guias elaboradas
por expertos en la materia; (iii) han sido aceptadas por la comu-
nidad arbitral mas sofisticada; (iv) su funcionalidad ha sido am-
pliamente probada y (v) garantizan una resolucién efectiva,
acorde a los principios del debido proceso.

2.4 Limites: orden publico y debido proceso

Como ha quedado claro, recurrir al arbitraje como meca-
nismo de resolucién de controversias permite contar con un pro-
cedimiento en el que la voluntad de las partes prima. En ejercicio
del principio de autonomia de la voluntad, las partes pueden di-
sefar el procedimiento, ya directamente (en el convenio arbitral
o después), ya mediante referencia a un reglamento de arbitraje.
También el tribunal arbitral, en ausencia de acuerdo de las partes,
tiene el deber de organizar el procedimiento. Hay unos limites,
sin embargo, para todos esos casos: el orden ptiblico y el debido
proceso.

2.4.1 Orden publico

El orden publico es considerado como el conjunto de princi-
pios que versan sobre las nociones mds bésicas de moralidad y
justicia de un Estado en particular®. Este constituye un limite a
la voluntad de los particulares con el fin de garantizar que el in-
terés general prevalezca sobre el interés personal®. Esta limita-
cion se encuentra reconocida en materia de arbitraje. Asi, el
articulo 34(b) de la Ley Modelo sefiala que la anulacién del laudo
puede solicitarse cuando el tribunal compruebe que aquel es con-

39. F. GonzALEZ DE Cossio, “Orden Publico y Arbitrabilidad: Do Dinamico del Arbitraje”, Revista In-
ternacional de Arbitraje, No. 2008, p. 4.

40. A. Acepo, “El orden publico actual como limite a la autonomia de la voluntad en la doctrina y la ju-
risprudencia”, Anuario de la Facultad de Derecho, No. 14, 1996, p. 350.
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trario al orden publico del Estado*!. De igual manera, la Conven-
cién de Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de
las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Convencién de Nueva
York) prescribe en su articulo V(2)(b) que se podra denegar el re-
conocimiento y ejecuciéon de un laudo extranjero si la autoridad
competente comprueba que se contraria el orden publico del pais
requerido®. El orden ptblico constituye una barrera para la au-
tonomia de la voluntad.

Casos en los que vulneraria el orden ptblico, por ejemplo,
son la incorrecta conformacion del tribunal arbitral, la violacién
de una regla fundamental de procedimiento o de ser el caso, la
corrupcion por parte de uno de los miembros del tribunal®.

En el Ecuador, las normas de orden ptblico de indole proce-
sal y arbitral son las relacionadas con la nulidad. En este sentido,
las partes no pueden pactar causales en las que se acuerde que el
proceso de nulidad se tramitard por via arbitral. En la misma
linea, no se podra convenir el término para presentar esta accién
o para disponer la competencia de la Corte Provincial para cono-
cer la misma.

Es importante precisar que el orden publico es un concepto
distinto del derecho publico, al cual pertenecen las normas pro-
cesales previstas para la justicia ordinaria. La Corte Suprema
ecuatoriana los ha diferenciado nitidamente: “no son sinénimos,
derecho ptblico y orden ptblico. No todo lo que es derecho pu-
blico pertenece al orden ptiblico; en efecto, derecho ptiblico es un
criterio de clasificacién de la ley; orden ptblico es un concepto
politico, social y juridico”*. La libertad que tienen las partes para
fijar las reglas aplicables a un caso en concreto se encuentra limi-

41. Ley Modelo CNUDMI, N. 22, Art. 34(b).

42. Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Con-
vencion de Nueva York) (1958), Art. V(2)(b).

43.  A. MEZGRAVIS, El orden publico sustantivo, el orden publico procesal y la arbitrabilidad como causales
de denegacion del laudo: especial referencia a Venezuela y otros paises de América Latina, Club Es-
pafol de Arbitraje, ITI Congreso Internacional de Arbitraje, 2008, p. 26, cita al pie No. 54.

44. Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia de Quito, Luis Enrique Figueroa
Polo y Carmen Enriqueta Mendieta Riofiio c. Manuel Ignacio, Milton Gonzalo y Graciela Guillermina
Bejarano Mendieta. Sentencia, 29/08/2002, Gaceta Judicial. Afio CIII, Serie XVII No. 10.
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tada por el orden ptblico, mas no por las normas de derecho pu-
blico previstas para la justicia ordinaria en los cédigos procesales.

2.4.2 Debido proceso

Un segundo limite a la autonomia de la voluntad en el arbi-
traje es el respeto a las reglas basicas del debido proceso. Si bien
la institucién arbitral es de caracter negocial, esto no justifica que
se desconozcan principios bésicos sin los cuales no se podria ha-
blar de justicia®. En efecto, en palabras de Rivera: “[e]n toda hi-
potesis los arbitros estan obligados a respetar ciertos principios
fundamentales, mas alla de los cuales no puede verdaderamente
concebirse una verdadera justicia”*.

El debido proceso es el conjunto de garantias y derechos mi-
nimos para las partes, en los procedimientos de resolucién de sus
disputas ¥. La Constitucion del Ecuador (articulo 76) detalla esas
garantias basicas que deben observarse en todo proceso en el que
se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden®*. Esto
incluye al proceso arbitral. Estas garantias minimas son, por ejem-
plo, que las partes tengan igualdad de condiciones para exponer
argumentos y rebatirlos; a presentar pruebas y contradecirlas.
Asimismo, el debido proceso incluye que las partes sean juzgadas
por arbitros o jueces independientes, imparciales y competentes,
que reciban una decisién motivada respaldada en argumentos
facticos y juridicos.

En el arbitraje, la inobservancia del debido proceso puede
conllevar a la anulacion del laudo. La LAM establece en su arti-
culo 31, entre las causales de nulidad, la inobservancia de reglas
generalmente admitidas sobre el debido proceso. Las causales

45. H. Diaz CANDIA, El correcto funcionamiento expansivo del arbitraje (Teoria general del arbitraje),
2da Ed., Editorial Legis, 2013, p. 69.

46. J. C. RIVERA, Arbitraje Comercial. Internacional y Doméstico, Lexis Nexis, 2007, p. 317, en J. SAN-
TISTEVAN DE NORIEGA, “Arbitraje y proceso civil, ;vecinos distantes?: El debido proceso en sede arbi-
tral”, fus La Revista, No. 37, p. 43.

47. H. DEvis ECHANDIA, N. 8, p. 706.

48. Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 76, RO No. 449, 20/10/2008.
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a)*, b)*y c)’! de este articulo prescriben, en sintesis, que puede
anularse el laudo por la falta de citaciéon o notificacién de una ac-
tuacion procesal y esto haya privado o vulnerado el derecho a la
defensa de una de las partes. Adicionalmente, la causal de anu-
lacién que alude al derecho de defensa también se reconoce en el
articulo V(1)(b) de la Convencion de Nueva York>2. Es indiscuti-
ble que la autonomia de la voluntad tiene al respeto al debido
proceso como otro limite infranqueable.

3. EL PROBLEMA REAL: EL RITUALISMO CULTURAL

El arbitraje interno era practicamente inexistente en el Ecua-
dor hasta 1997, cuando se promulgé la LAM>. Este cuerpo nor-
mativo, acompafiado de una importante campafia de difusién por
parte de la comunidad arbitral ecuatoriana, ha logrado que el ar-
bitraje se desarrolle y se posicione como un sistema adecuado
para la resolucién de controversias comerciales locales™. La LAM,
si bien no constituye una copia integra de la Ley Modelo y man-
tiene vacios que podrian mejorarse en el tiempo, ha adoptado los
principios fundamentales que deben ser adecuadamente enten-
didos y respetados por los usuarios del sistema®. En efecto, la
normativa actualmente aplicable al arbitraje local, si es bien en-
tendida puede garantizar la efectividad de los procedimientos ar-
bitrales.

49. LAM, N. 6, Art. 31(a).

Art. 31. - “a) No se haya citado legalmente con la demanda y el juicio se ha seguido y terminado en
rebeldia. Sera preciso que la falta de citacion haya impedido que el demandado deduzca sus excepciones
o haga valer sus derechos y, ademas, que el demandado reclame por tal omision al tiempo de intervenir
en la controversia”.

50. LAM, N. 6, Art. 31(b).

Art. 31. - “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”.

51. LAM, N. 6, Art. 31(c).

Art. 31. - “c) Cuando no se hubiere convocado, no se hubiere notificado la convocatoria, o luego de
convocada no se hubiere practicado las pruebas, a pesar de la existencia de hechos que deban justifi-
carse”.

52. Convencion de Nueva York, N. 42, Art. V(1)(b).

53. LAM, N. 6.

54. E. CARMIGNIANI y C. CEPEDA, “Implementacion (parcial) en Ecuador de principios de la Ley Modelo
CNUDMI sobre arbitraje comercial. Retrospectiva historica y necesidades”, Revista Ecuatoriana de
Arbitraje, No. 8, 2016, pp. 364-365.

55. Idem, pp. 360-364.
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En este contexto, la problematica que inicialmente se ha plan-
teado, de si a la luz del ordenamiento juridico ecuatoriano es ad-
misible la implementacién de normativa no doméstica, merece
respuesta positiva. En el Ecuador es posible aplicar esa normativa
internacional en varios supuestos: (i) por acuerdo de las partes;
(ii) por referencia expresa del reglamento de arbitraje al que las
partes se hubiesen sometido y (iii) por decisién del tribunal arbi-
tral, en defecto de acuerdo de las partes, en ejercicio del deber de
conducir de manera efectiva el arbitraje®.

El problema en verdad no es normativo. El problema es, por
decirlo de alguna manera, cultural, por (i) escasa difusion; (ii)
cierto temor que los operadores del sistema a alejarse de las prac-
ticas ritualistas previstas para la justicia ordinaria y (iii) falta de
cooperacion entre la comunidad arbitral local y el sistema judicial
para garantizar la efectividad del sistema. Como dice CORONEL
JONES:

(...) dificultades, resistencias y temores, especialmente por
parte de los operadores juridicos: abogados, jueces e inclusive
los propios arbitros quienes, formados con las ideas de res-
peto profundo a las normas procesales e inclusive inclinados
hacia el formalismo y ritualismo en la practica litigiosa, se ven
abocados a lidiar con una modalidad de resolucién de contro-
versias que privilegia ampliamente el contenido sobre la
forma, la agilidad y celeridad por sobre el rito y las férmulas
sacramentales™.

Para superar esas falencias es esencial que los operadores del
sistema —partes, arbitros, centros de arbitraje e incluso jueces— en-
tiendan que el arbitraje es un mecanismo en esencia negocial. Esto
quiere decir que —mientras no se vulneren el orden publico o el
debido proceso- existe plena libertad y flexibilidad para que las
partes o el tribunal arbitral disefien el proceso mas idéneo para
la resolucién del caso concreto. Esto incluye la posibilidad de apli-
car las mejores practicas y el marco normativo no doméstico en
el arbitraje local.

56. Véase, seccion 1.
57. C. CorONEL JONES, N. 21, p. 37.
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También tiene importante rol las instituciones arbitrales, que
no solo deben profundizar el proceso de capacitacion a los ope-
radores del sistema arbitral, sino que deben modernizar sus re-
glamentos, adaptandolos, aunque sea por referencia, a las
tendencias mas modernas del arbitraje comercial internacional.
Nuevamente, los tinicos limites son el orden ptublico y el debido
proceso.

4. CONCLUSIONES

La autonomia de la voluntad es el principio medular de la
institucién arbitral en el Ecuador y en el mundo; la naturaleza ju-
ridica del arbitraje es en esencia negocial. De esta manera, en este
mecanismo rige la premisa de que puede convenirse de procedi-
mientos modernos y flexibles, en la medida en que no atenten
contra el orden publico o no vulneren las garantias minimas del
debido proceso.

Con este entendimiento, este estudio demuestra que el prin-
cipio de autonomia de la voluntad admite la aplicacién del marco
juridico no doméstico en el arbitraje local. La comunidad arbitral
internacional ha desarrollado una serie de cuerpos normativos
que regulan el arbitraje comercial de manera efectiva que se ajusta
a las nuevas necesidades que surge en el comercio. Este marco
normativo se caracteriza por sus constantes avances y mejoras en
la formacién y fortalecimiento de un sistema legal uniforme.

De acuerdo con los principios que inspiran nuestra legisla-
cién, la aplicacién de normas internacionales en el arbitraje local
no solo es juridicamente admisible, sino beneficioso. La inclusién
de précticas modernas sélo representa ventajas para el sistema
local, pues plantean respuestas satisfactorias a problematicas que
suelen presentarse en el decurso de los procedimientos arbitra-
les.

El reto es superar ataduras culturales.
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