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RESUMEN: Mientras estuvieron vigentes las disposiciones es-
tablecidas en los articulos 102 a 106 del Cédigo Organico Ge-
neral de Procesos respecto de los laudos arbitrales, se debia
someter al laudo extranjero a un tramite de homologacién
para posteriormente, solicitar su ejecucion. Las causales bajo
las cuales el requerido podia oponerse a la solicitud de ho-
mologacién del laudo extranjero, se encontraban expresa-
mente previstas en el articulo 104 del mencionado cédigo
procesal, que en su gran mayoria eran abiertamente contra-
rias a la Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucién
de las Sentencias Arbitrales Extranjeras. Lamentablemente,
los jueces poco han entendido sobre el procedimiento que
debe aplicarse para el reconocimiento y la ejecucién de los
laudos extranjeros ni antes ni después de la vigencia de las
disposiciones establecidas en el Cédigo Organico General de
Procesos respecto de la homologacién de los laudos arbitra-
les, que fueron recientemente eliminadas.

ABSTRACT: During the time the provisions contained in arti-

cles 102 to 106 of the Organic General Procedural Code were
applicable to arbitral awards, foreign awards had to be sub-
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mitted to a homologation procedure in order to request later
their enforcement. The reasons or causes under which the re-
spondent could oppose to the request of homologation of a
foreign award were expressly provided in article 104 of such
procedural code, which in general were openly contrary to
the Convention on the Recognition and Enforcement of For-
eign Arbitral Awards. Unfortunately, the judged have not
had enough understanding in the applicable steps for the
recognition and enforcement in the Organic General Proce-
dure Code in connection with the homologation of arbitral
awards, which were recently removed.

1. INTRODUCCION

Con anterioridad a la entrada en vigencia del Cédigo Orga-
nico General de Procesos (en adelante, COGEP), la ejecucién de
los laudos extranjeros no requeria de un proceso de homologa-
cién previo. Cuando se encontraban vigentes las disposiciones re-
ferentes a los laudos extranjeros previstas en los articulos 102 a
106 del indicado cédigo procesal, se debia someter al laudo ex-
tranjero a dos etapas. La primera, el trdmite de homologacién
ante una sala especializada de la Corte Provincial del domicilio
del requerido; y, la segunda fase de ejecucion, ante el juez de pri-
mera instancia del domicilio del demandado competente en
razén de la materia.

2. EJECUCION DE LAUDOS EXTRANJEROS ANTES DE LA
VIGENCIA DEL CODIGO ORGANICO GENERAL DE
PROCESOS

Antes de la vigencia del COGEP, el dltimo inciso del articulo
42 de la Ley de Arbitraje y Mediacién (en adelante, LAM) dispo-
nia que los laudos dictados dentro de un procedimiento de arbi-
traje internacional debian ser ejecutados de la misma forma que
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los laudos dictados en un procedimiento de arbitraje nacional'.
Respecto del procedimiento para ejecutar laudos domésticos, el
articulo 32 de la misma ley ordena en sus incisos segundo y tercero
que deben ser ejecutados del mismo modo que las sentencias?, si-
guiendo, para el efecto, la via de apremio, que se encontraba esta-
blecida en el articulo 438 del Cédigo de Procedimiento Civil® (en
adelante, CPC) vigente hasta el 22 de mayo de 2016.

Por consiguiente, antes de la vigencia del COGEDP, el proce-
dimiento para ejecutar tanto los laudos nacionales como los lau-
dos extranjeros, comenzaba con el denominado mandamiento de
ejecucion, para lo cual bastaba que se presentara ante el juez de
primera instancia, una copia del laudo certificada por el secretario
del tribunal, o por el o los arbitros, o por el director del centro de
arbitraje.

En tal procedimiento de ejecucién podian proponerse exclu-
sivamente las excepciones originadas después de dictado el laudo
conforme al articulo 32 de la LAM. En el caso de laudos extranje-
ros cabia, consecuentemente, proponer las excepciones conteni-
das en el articulo V de la Convencién sobre el Reconocimiento y
la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras?, como por
ejemplo la de que el laudo contravenga el orden ptblico del Ecua-
dor, de acuerdo con el numeral 2, inciso segundo del articulo V
de dicha Convencién; o lo previsto en la reserva del Ecuador al
haber suscrito y al haber ratificado la Convencion, esto es que el
laudo debia referirse a asuntos de comercio de conformidad con
las leyes ecuatorianas. Ello porque esa objecién sélo surge con la
emision del laudo extranjero, de acuerdo con su contenido.

Ley de Arbitraje y Mediacion (LAM), Art. 42, RO No. 417, 14/12/2006.

LAM, N. 1, Art. 32.

Codigo de Procedimiento Civil, Art. 438, RO Sup. No. 687, 18/07/1987.

Tal Convencion se firmo en la sede la Organizacion de las Naciones Unidas, por el Ministro de Rela-
ciones Exteriores, durante la presidencia de Camilo Ponce Enriquez, 17/12/1958. Fue aprobada por
el Senado el 15/08/1961, ratificada por el Presidente de la Reptiblica, José Maria Velasco Ibarra, me-
diante Decreto Ejecutivo No. 1842, 23/10/1961. El Presidente Carlos Julio Arosemena Monroy firmo
el instrumento de ratificacion el 30/11/1961. Fue promulgada en el RO No. 43, 29/12/1961. Tanto al
suscribir la Convencion como el instrumento de ratificacion, el Ecuador inserto la reserva, permitida
en la Convencion, de que la aplicara tinicamente y solo cuando las sentencias arbitrales extranjeras se
hayan pronunciado sobre litigios surgidos de relaciones juridicas consideradas comerciales por el De-
recho ecuatoriano.

Rl e
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En cambio, los articulos 143 y 208 numeral 6 del Cédigo Or-
génico de la Funcién Judicial® (en adelante, COFJ), en vigencia
desde el 9 de marzo de 2009, dispusieron que las salas especiali-
zadas de las Cortes Provinciales, entre sus atribuciones tendrian
la de reconocer y homologar las sentencias extranjeras, y que su
ejecucion corresponderia a los jueces de primer nivel. El citado
cédigo de organizacién judicial rompid, pues, la unidad que hasta
entonces existia en cuanto a la ejecucion de sentencias extranjeras
porque, antes, tal ejecucion se cefifa a lo previsto en el articulo 414
del Cédigo de Procedimiento Civil, inserto en la seccién que re-
gulaba el juicio ejecutivo, que disponia que las sentencias extran-
jeras se debian ejecutar siempre que no contravinieren el Derecho
Publico Ecuatoriano o a cualquier ley nacional y si estuvieran
arregladas a los tratados y convenciones internacionales vigen-
tes®. Naturalmente la sentencia debia contener, de acuerdo con el
articulo 415, obligaciones claras, determinadas, liquidas y de
plazo vencidos para que fueran ser exigibles en juicio ejecutivo.

Las disposiciones, en tal sentido, del COFJ] comprendian tni-
camente a las sentencias judiciales dictadas en el extranjero y no
a los laudos extranjeros. Sin embargo, hubo jueces de primera ins-
tancia que pretendieron aplicar tal norma a la ejecucién de laudos
extranjeros y se negaron a ejecutar esos laudos sin que existiera,
previamente, la sentencia de una sala de la corte provincial del
domicilio del ejecutado que los homologara o los reconociera.

En efecto, en la demanda de ejecuciéon de un laudo dictado
por los arbitros del Instituto de Arbitraje de Ohio Seeds and Fats
Association, en un arbitraje seguido en Londres por Acepalma S.A.
c. Asociacion Ecuatoriana de Extractores de Aceite de Palma y sus De-
rivados, una jueza civil de Quito se abstuvo de tramitarla porque
la actora no present6 la “homologacién de documentos” exigida
por la juez, ante lo cual interpuso recurso de apelacion. La Sala
de lo Civil y Mercantil de la Corte Provincial de Justicia de Pi-
chincha, sin mayor motivacion, aceptd el recurso de apelacién y
reconocié que el COFJ no se refiere a la homologacion de laudos arbi-

5. Cédigo Organico de la Funcion Judicial, Arts. 143 y 208, RO Sup. 544, 09/03/2009.
6. CPC,N.3,Art. 414.
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trales extranjeros, revoco el auto de abstencién y dispuso que el
juez inferior continuara “el trdmite de ejecucion del laudo arbitral,
conforme lo disponen los Arts. 32 y 42 de la Ley de Arbitraje y
Mediacidn, sin perjuicio de que la jueza a quo realice el control de
la legalidad y autenticidad del titulo de ejecucién extranjero™”.

De manera similar, un juez de lo civil de Quito se inhibi6 del
conocimiento de la ejecucién de un laudo dictado el 30 de julio
de 2007, por un tribunal de arbitramento de la Cdmara de Comer-
cio de Bogota. Antes de emitir el auto inhibitorio, el referido juez
el 23 de noviembre de 2012 habia admitido a trdmite la ejecucién
del laudo y habia dispuesto que el ejecutado pagara en veinticua-
tro horas el monto exigido en la demanda de ejecucién. Sin em-
bargo, al comparecer el demandado a contestar la ejecucion y
darse por citado, aleg6 la nulidad del proceso por cuanto no se
habia obtenido la homologacién del laudo. Ante tal peticion el
juez se inhibi6 de conocer la causa y la compafifa actora interpuso
recurso de apelacién bajo el argumento de que la homologacién
prevista en el COFJ no se aplicaba para los laudos extranjeros. La
Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Provincial expreso:

[...] el arbitraje internacional, es un método de resolucién al-
ternativa de conflictos, el cual es concordante con la Consti-
tucién, la Convencién de Nueva York, el Convenio de
Washington y la Ley de Arbitraje y Mediacién; de la norma-
tiva y reconocimiento que tiene nuestra legislacion, el laudo
extranjero es vélido y debe ser reconocido y ejecutado en via
de apremio, la cual no puede considerarse forzosa contra el
ejecutado, pues previa a su existencia, existe un convenio sus-
crito y al cual se obligaron las partes®.

Luego de citar los articulos 32 y 42 de la LAM, el Tribunal
determind que el articulo 143 del COFJ “no abarca los laudos ex-
tranjeros, que son titulos de ejecucion diferentes regulados por

7. Salade lo Civil y Mercantil de la Corte Provincial de Pichincha, 25/03/2015. Resolucion de los jueces
Eduardo Andrade, Carlo Carranza y Maria de los Angeles Montalvo.

8. Salade lo Civil y Mercantil de la Corte Provincial de Pichincha, Inmobiliaria Cumbrewell S.A. v. César
Galarza Gareés, 18/07/2016. Resolucion de los jueces Antonio Pachacama, Marcia Flores y Maria
Augusta Sanchez.
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una ley especial”® que prevalece sobre disposiciones generales.
Por ello sostuvo que

[...] la inhibicién realizada por el juez de primer nivel es im-
procedente; toda vez que, los laudos dictados dentro de un
procedimiento de arbitraje internacional, tendran los mismos
efectos y serdn ejecutados de la misma forma que los laudos
dictados en un procedimiento de arbitraje nacional®™.

Con esta motivacion, el tribunal decidié revocar el auto inhi-
bitorio y dispuso la continuacién del tramite de ejecucion del
laudo, “sin perjuicio de que el juez a quo realice el control de la
legalidad y autenticidad del titulo de ejecucién del laudo extran-
jero”'.

Queda claro entonces, que antes de la vigencia del COGEP,
para ejecutar laudos extranjeros no se requeria previamente que
fueran homologados, pues la disposicién contenida en los articu-
los 143 y 208 numeral 6 del COFJ, era aplicables tinicamente a
sentencias judiciales extranjeras. Sélo al promulgarse el nuevo c6-
digo procesal se estableci6 el requisito de la homologacién, antes
de su ejecucion, conforme se explica enseguida.

3. LA HOMOLOGACION DE LAUDOS EXTRANJEROS:
VERIFICACION DE REQUISITOS Y PROCEDIMIENTO

El COGEP exige que los laudos expedidos en el extranjero
sean sometidos, antes de su ejecucién, a un proceso de homolo-
gacion. Para el efecto, determina ciertos requisitos para que la ho-
mologacién proceda y determina, para ello, un procedimiento
especial. Tales requisitos no se exigen sélo para los laudos extran-
jeros, sino también para las sentencias y actas de mediacion ex-
tranjeras.

9. Ibidem.
10. TIbidem.
11. Ibidem.

REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE ® No. 9 ¢ 2017 355



() OSO

Homologacion, reconocimiento y ejecucién de laudos extranjeros en el Ecuador

3.1 Cumplimiento de requisitos

Los requisitos que, de conformidad con el articulo 104 del
COGEP deben ser cumplidos para que la solicitud de homologa-
cién del laudo extranjero proceda son: (i) que el laudo tenga las
formalidades externas necesarias para ser considerado auténtico
en el Estado de origen; (ii) que haya pasado en autoridad de cosa
juzgada conforme con las leyes del pais en donde fue dictado y
la documentacién anexa necesaria se encuentre debidamente le-
galizada'?; (iii) que de ser el caso, se encuentre traducido®; (iv)
que se acredite con las piezas procesales y certificaciones perti-
nentes que la parte demandada fue legalmente notificada y que
se haya asegurado la debida defensa de las partes'; y, (v) que la
solicitud indique el lugar de citacién de la persona natural o juri-
dica contra quien se quiere hacer valer la resoluciéon expedida en
el extranjero.

Los requisitos mencionados en los numerales (i), (ii) y (iv),
contravienen la Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecu-
cién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras de Nueva York de
1958, que presume la validez del laudo y en virtud de la cual,
para obtener el reconocimiento y la ejecucion de una sentencia
arbitral extranjera tinicamente se requiere acompanar el original
del laudo o una copia que retina las condiciones requeridas para
su autenticidad asi como el original o copia auténtica del acuerdo

12. En relacién al primer y segundo requisito, en consideracion la excesiva rigurosidad con la que los
jueces aplican las disposiciones del COGEP, es prudente acreditar lo que establece la legislacion del
Estado de origen para que el laudo sea considerado auténtico o se siente una razon en el laudo en tal
sentido debiéndose tomar en cuenta que si se adjunta legislacion extranjera, debe hacérselo al amparo
del articulo 409 del Codigo de Derecho Internacional Privado Sanchez de Bustamante, esto es, con las
certificaciones de dos abogados del pais y ademas contar con la debida apostilla.

13. La traduccion debe ser realizada por un perito acreditado en el Consejo de la Judicatura. El articulo
221 del COGEP establece que solo los peritos acreditados por el Consejo de la Judicatura estan auto-
rizados para emitir informes, intervenir y declarar en el proceso. En la solicitud de homologacién pro-
puesta por Carlson Wagonlit Travel Holdings N.V c. Seitur Cia. Ltda., los jueces Maria de los Angeles
Montalvo, Santiago Galarza y Maria Augusta Sanchez de la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte
Provincial de Justicia de Pichincha negaron la homologacion de un laudo dictado por los arbitros
Claus von Wobeser (Presidente del Tribunal), Alexis Mourre y Armando Serrano Puig, bajo las reglas
de la Corte Internacional de Arbitraje, por haberse realizado la traduccion del laudo por un perito no
acreditado.

14. Siel arbitraje se llevo en rebeldia, resultaria conveniente adjuntar todo el expediente arbitral con el fin
de demostrar que no existi6 afectacion al derecho de defensa. Caso contrario, bastaria adjuntar las ra-
zones de citacion de demanda, y la notificacion con las pruebas y el laudo.
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en el que las partes se obligaron someter a arbitraje sus diferen-
cias, con la debida traduccién de ser el caso'®.

Las disposiciones, en tal sentido, del nuevo cédigo procesal,
son contrarias a la Convencién de Nueva York pues incluyen re-
quisitos adicionales no previstos en ella y establecen, ademads, en
violacion del articulo 3 de dicha Convencion'®, condiciones mas
rigurosas que las existentes para el reconocimiento y ejecucion de
los laudos arbitrales nacionales.

Igual transgresion ocurre respecto de la carga de la prueba,
pues en violacién a la Convencién de Nueva York, el COGEP
exige que la persona que solicita la homologacién del laudo ex-
tranjero sea quien demuestre que el laudo cuenta con las forma-
lidades externas necesarias para ser considerado auténtico en el
Estado de origen y que pasé en autoridad de cosa juzgada con-
forme con las leyes del pais en donde fue dictado, asi como que
acredite que la parte demandada fue legalmente notificada y se
asegurd en el proceso arbitral su derecho a la defensa, en contra
del principio de favorabilidad del arbitraje".

De conformidad con la Convencién de Nueva York, la per-
sona que se opone al reconocimiento y ejecuciéon del laudo es
quien tiene la carga de la prueba'®. Al contrario, en el COGEP, el
solicitante es quien debe demostrar el cumplimiento de los requi-
sitos". Esa reinversion de la carga probatoria es ajena a lo dis-
puesto en el articulo V de la Convencién de Nueva York que parte
de la presuncién de que la sentencia arbitral se supone valida, y
establece de manera taxativa los supuestos bajo los cuales el re-

15. Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Con-
vencion de Nueva York) (1958), Art. TV.

16. Convencion de Nueva York, N. 15, Art. I11.
Art. IIL.- Cada uno de los Estados Contratantes reconocera la autoridad de la sentencia arbitral y con-
cedera su ejecucion de conformidad con las normas de procedimiento vigentes en el territorio donde
la sentencia sea invocada, con arreglo a las condiciones que se establecen en los articulos siguientes.
Para el reconocimiento o la ejecucion de las sentencias arbitrales a que se aplica la presente Conven-
cion, no se impondran condiciones apreciablemente mas rigurosas, ni honorarios o costas mas elevados,
que los aplicables al reconocimiento o a la ejecucion de las sentencias arbitrales nacionales.

17. Cédigo Organico General de Procesos (COGEP), Art. 105, RO Sup. No. 506, 22/05/2015.

18. Convencion de Nueva York, N. 15, Art. V.

19. COGEP, N. 17, Art. 105.
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querido puede oponerse al reconocimiento y ejecucion de la sen-
tencia arbitral.

Las causas bajo las cuales puede denegarse el reconocimiento
y la ejecucion de la sentencia arbitral extranjera al amparo de la
Convencién de Nueva York son: (i) que las partes en el acuerdo
arbitral estaban sujetas a alguna incapacidad; (ii) que la parte con-
tra la que se invoca la sentencia arbitral no ha sido debidamente
notificada sobre la designacion del &rbitro o del procedimiento
de arbitraje o no ha podido, por cualquier razén, hacer valer sus
medios de defensa; (iii) que la sentencia se refiere a una diferencia
no prevista en la clausula compromisoria; (iv) que la constitucién
del Tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han ajus-
tado al acuerdo celebrado entre las partes, o en defecto de tal
acuerdo, que esa constitucién no se haya ajustado a la ley del pais
donde se efectud el arbitraje; (v) si la sentencia no es atin obliga-
toria para las partes o ha sido anulada o suspendida por autori-
dad competente.

También es posible que se niegue el reconocimiento y la eje-
cucion de la sentencia arbitral si la autoridad competente del pais
en que se pide el reconocimiento y la ejecucién, comprueba, in-
clusive de oficio, que (i) el objeto de la diferencia no es susceptible
de solucién por via de arbitraje; o (ii) que el reconocimiento o la
ejecucion de la sentencia sean contrarios al orden publico de ese
pais.

Si se tiene en cuenta el orden jerarquico de las normas esta-
blecido en el articulo 425 de la Constitucion, los jueces que conoz-
can de la homologacién del laudo, tienen la obligaciéon de aplicar
directamente la Convencién de Nueva York y en caso de con-
flicto, deberdn abstenerse de exigir los requisitos que contraven-
gan la Convencion.

En consideracién a que el articulo V de la Convencién de
Nueva York establece causas distintas a las establecidas en el ar-
ticulo 104 del COGEP, bajo las cuales se puede presentar oposi-
cién a la homologacién del laudo arbitral, resulta necesario
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analizar en qué momento el requerido puede oponerse a la ho-
mologacién al amparo de los supuestos establecidos en el articulo
V de la citada Convencion, ya que ellos se aplican tanto para el
reconocimiento como para la ejecucién de sentencias arbitrales
extranjeras.

El reconocimiento u homologacién es el acto mediante el cual
el juez reconoce la validez, ejecutoriedad y efecto de cosa juzgada
del laudo extranjero, calificindolo como vélido y ejecutable en su
territorio. La ejecucion, por su parte, es el acto judicial, obligatorio
y forzoso que tiene como finalidad hacer ejecutar lo juzgado y se
cumpla lo decidido en el arbitraje.

El reconocimiento u homologacion es de competencia de la
sala especializada de la Corte Provincial del domicilio del reque-
rido, segtin el tramite previsto en el articulo 105 del COGEP?. La
ejecucion, en cambio, corresponde al juez del primer nivel del do-
micilio del demandado en razén de la materia, al amparo de las
disposiciones previstas en el citado c6digo procesal sobre la eje-
cucién?.

En la ejecucion rige el sistema de excepciones tasadas, pues
de conformidad con el articulo 373 del mismo cédigo, el deudor
Unicamente puede oponerse al mandamiento de ejecucién por
causas taxativas y expresamente sefialadas®, lo cual implicaria

20. COGEP, N. 17, Art. 105.
Art. 105. — Procedimiento para homologacion. Para proceder a la homologacion, la persona requirente
presentara su solicitud ante la sala competente de la Corte Provincial, la que revisado el cumplimiento
de este capitulo, dispondra la citacion del requerido en el lugar sefialado para el efecto. Citada la persona
contra quien se hara valer la sentencia, tendra el término de cinco dias para presentar y probar su opo-
sicion a la homologacion.
La o el juzgador resolvera en el término de treinta dias contados desde la fecha en que se cito. Si se
presenta oposicion debidamente fundamentada y acreditada y la complejidad de la causa lo amerite,
la Corte convocara a una audiencia, la cual se sustanciara y resolvera conforme con las reglas generales
de este Codigo. La audiencia debera ser convocada dentro del término maximo de veinte dias contados
desde que se presento la oposicion.
La sala resolvera en la misma audiencia. De la sentencia de la sala de la Corte Provincial podran in-
terponerse Unicamente los recursos horizontales.
Resuelta la homologacion se cumpliran las sentencias, laudos y actas de mediacion venidos del ex-
tranjero, en la forma prevista en este Codigo sobre la ejecucion.

21. COGEP, N. 17, Art. 363(5).
El numeral 5 del articulo 363 establece que la sentencia, el laudo arbitral y el acta de mediacion expe-
didos en el extranjero, debidamente homologados, son titulos de ejecucion.

22. COGEP, N. 17, Art. 373.
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que, en la fase de ejecucién no podrian alegarse otras excepciones
que las ahi determinadas, con lo que se excluiria, de esta manera,
que los supuestos del articulo V de la Convencién de Nueva York
sean alegados en esta fase, tanto mds cuanto que esas causas, al
amparo de la referida disposicién, se generan con posterioridad
de la exigibilidad del titulo de ejecucién respectivo.

Sin embargo, en razén de lo dispuesto por el inciso tercero
del articulo 32 de la LAM, el cual no ha sido derogado ni refor-
mado, para el caso de ejecucion de laudos, si pueden oponerse,
adicionalmente a cualquiera de las excepciones sefialadas en el
cédigo procesal vigente, “[...] las que se originen con posteriori-
dad a la expedicién del laudo”?, lo cual implica que aunque el
laudo extranjero haya sido homologado, se puede oponer la ex-
cepcion, en el procedimiento de ejecucion, de que el laudo extran-
jero es contrario al orden publico ecuatoriano, naturalmente si es
que tal oposicién no fue expresamente rechazada en la resolucién
de homologacién.

3.2 Procedimiento

La sala de la Corte Provincial competente en razén de la ma-
teria del domicilio del requerido es la competente para conocer
la solicitud de homologacién. De conformidad con el articulo 141
del COGEP, todo proceso comienza con la presentacion de la de-
manda. El articulo 105, que establece el procedimiento especial
para proceder con la homologacion, se refiere expresamente a so-
licitud, lo que implica que debe respetarse esta naturaleza en todo
el procedimiento®.

Sin embargo, surge la duda de si en el caso de que exista opo-
sicién en el proceso de homologacién podria, al igual que en los
procedimientos voluntarios, convertirse en un procedimiento su-
mario. Si se toma en cuenta que el procedimiento establecido en
el articulo 105 es especial y se encuentra dirigido a que los jueces

23. LAM, N. I, Art. 32.
24. COGEP, N. 17, Art. 105.
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verifiquen el cumplimiento de los requisitos formales, ese proce-
dimiento no puede modificarse, esto es, no puede convertirse en
procedimiento sumario. Méas atn, si se considera que en el caso
de que el legislador hubiere tenido esa intencién asi lo hubiera
expresamente establecido como lo hizo en el caso de los procedi-
mientos voluntarios®.

Una vez que el requerido es citado, cuenta con cinco dias
para oponerse a la homologacién y probar las razones para tal
oposicion. Tal término resulta insuficiente, especialmente si el re-
querido se opone por las causas previstas en el articulo V de la
Convencion de Nueva York, y si se considera que al momento de
presentar la oposicion el requerido debe acompafiar todas las
pruebas que considere necesarias para el efecto. No cabe, enton-
ces, en este procedimiento, anuncio de prueba ni que éstas se pro-
duzcan en la audiencia, que no es obligatoria.

La correspondiente sala de la competente Corte Provincial
unicamente realiza un control de legalidad y autenticidad del
laudo extranjero. Por ello, la oposicién tinicamente puede versar
sobre el incumplimiento o cumplimiento defectuoso de los requi-
sitos establecidos en el articulo 104 y articulo V de la Convencién
de Nueva York, sin que quepa tratar ni decidir sobre asuntos de
fondo resueltos en el laudo.

De conformidad con el articulo 105 del COGEP, los jueces
que conocen de la homologacién, deben resolver en el término de
30 dias* desde que se cit6 la solicitud de homologacién. Unica-

25. Elarticulo 336 del COGEP, respecto del procedimiento voluntario, establece: “Las personas citadas o
cualquier otra que acredite interés juridico en el asunto, podran oponerse por escrito hasta antes de que
se convoque a la audiencia. La oposicion debera cumplir los mismos requisitos de la contestacion a la
demanda. La o el juzgador inadmitira la oposicion cuando sea propuesta sin fundamento o con el pro-
posito de retardar el procedimiento. En los demas casos, se entenderd que ha surgido una controversia
que deberd sustanciarse por la via sumaria, teniéndose la solicitud inicial como demanda y la oposi-
cion como contestacion a la demanda. En tal caso, la o el juzgador concedera a las partes el término
de quince dias para que anuncien las pruebas, hecho lo cual se convocara a la audiencia” (énfasis afia-
dido).

26. Ese término no se esta cumpliendo. En la homologacion planteada por Carlson Wagonlit Travel Hol-
dings N.V c. Seitur Cia. Ltda., N. 13, los jueces demoraron 16 meses en resolver. En otro caso de ho-
mologacion de laudo, Laboratorio Biosano S.A. c¢. Hospimedikka Cia. Ltda., pasaron mas de 5 meses
desde que se present6 la homologacion hasta que los jueces Yolanda Cueva Bautista, Eduardo Santiago
Andrade Racines y Marcia Flores Benalcazar denegaron la homologacion mediante la consideracion
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mente si se presenta oposicion debidamente fundamentada y
acreditada, y la complejidad de la causa lo amerita, el Tribunal
puede convocar a una audiencia dentro del término maximo de
veinte dias contados desde que se present6 la oposicién. La con-
vocatoria a esa audiencia es facultativa y debe sustanciarse y re-
solverse conforme a las reglas generales establecidas en el Libro
IT del Capitulo V del COGEP.

En caso de que el tribunal haya considerado la necesidad de
llamar a audiencia, la sala debe decidir en esa diligencia. En el
evento de que considere que la causa no sugiere complejidad, los
jueces de la correspondiente sala de la Corte Provincial antes de
resolver deberdn notificar al solicitante todas las alegaciones y ar-
gumentos de oposicién presentados por el requerido, con la fina-
lidad de asegurar el derecho de contradiccién del solicitante y
decidir sobre los méritos del proceso, y deben dictar y notificar a
las partes la providencia de autos para resolver®.

De la resolucién que dicta la sala de Corte Provincial, caben
Unicamente recursos horizontales, lo cual resulta atentatorio con-
tra la institucion del arbitraje y es un verdadero peligro. Si no cabe
homologacién, tampoco cabe la ejecucion del laudo dictado en el
extranjero. Deberia existir la posibilidad de interponer recurso de
casacién por tratarse de una resolucion dictada por una sala de
una Corte Provincial. En este caso, la interposicion del recurso es
favorable al arbitraje. ;Qué sentido tendria litigar por varios afios
en un arbitraje internacional para que dicho laudo finalmente no
pueda ser ejecutado, porque jueces de una Corte Provincial, de
manera definitiva y con posibilidad a equivocarse, determina que
no se han cumplido los requisitos formales?

de asuntos de fondo, propuestos por la requerida, Hospimedikka Cia. Ltda., que no fueron puestas en
consideracion de la compania solicitante de la homologacion, Laboratorio Biosano S.A.

27. Enlasolicitud de homologacion del laudo extranjero presentada por Laboratorio Biosano S.A. ¢. Hos-
pimedikka Cia. Ltda., N. 26, se atento el derecho de defensa de la solicitante, cuando se negé la ho-
mologacion sin notificar la oposicion presentada por la compaiia requerida ni ordenar que pasaran los
autos para resolver. Al actuar de esta manera impidieron que la compaiiia solicitante se refiriera a las
causas de oposicion presentadas.
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4. ACTITUD DE LOS JUECES FRENTE A LA ALEGACION DE
VIOLACION DEL ORDEN PUBLICO ECUATORIANO

Como se ha indicado, es posible que, en el tramite de homo-
logacion de un laudo extranjero, el requerido se oponga a tal re-
conocimiento al amparo de las causas taxativamente previstas en
el articulo V de la Convencién de Nueva York, entre las cuales se
encuentra la alegacién de violacién del orden publico ecuato-
riano®. Lastimosamente, al momento de aplicar esta causal, los
jueces parecen no entender la importancia de esta oposicién y, a
veces, la confunden con la revision del fondo del asunto. Natu-
ralmente, esa actitud puede ser comprensible en los mal prepa-
rados jueces de primera instancia que invadieron la Funcién
Judicial, mas no puede admitirse en jueces de tribunales de ape-
lacién como son las Cortes Provinciales.

Para comprobar lo dicho, a continuacién, analizamos la
forma como se dej6 de resolver sobre la alegacién de existencia
de violacién del orden ptiblico ecuatoriano planteada en una opo-
sicion a una solicitud de homologacion de laudo extranjero.

La controversia, que fue el antecedente del laudo, fue aquella
planteada por Carlson Wagonlit Travel Holdings N.V. (en ade-
lante, CWT), una agencia multinacional de viajes que celebro el
31 de enero de 2011 un contrato de asociacién con la compafiia
ecuatoriana Seitur Cia. Ltda.?”, en virtud del cual convino en otor-
garle los derechos para manejar los clientes de CWT en el Ecua-
dor.

CWT, unilateralmente, el 15 de marzo de 2012 alegé el in-
cumplimiento del contrato y lo declaré terminado e inicié un ar-
bitraje en Paris, bajo las reglas de la Corte Internacional de
Comercio de la Cdmara de Comercio Internacional, en contra de
Seitur Cia. Ltda. En su demanda exigi6 especificamente que se
condenara a Seitur al pago de una indemnizacién por dafios y

28. Convencion de Nueva York, N. 15, Art. V(2)(b).
29. Véase, N. 13 y N. 26.
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perjuicios igual a USD $ 45,006.00%, cantidad que constituia el
monto de la cuantia, monto del reclamo que fue ratificado cuando
las partes aprobaron los términos de referencia del arbitraje, o sea
al emitirse lo que conoce como el acta de mision.

Como medida provisional o cautelar, no como pretension de
la demanda, la actora propuso que el Tribunal arbitral dispusiera
que Seitur pagara una penalidad diaria de USD $ 1,000.00 durante
la tramitacion del arbitraje, mientras no suspendiera la deman-
dada el uso de las marcas CWT y USD $ 1,000.00 por dia mientras
el nombre de domino CWT no le fuera devuelto. Las medidas
provisionales solicitadas no fueron ordenadas por cuanto CWT
no rindi6 la caucién dispuesta por el Tribunal. Con tal decisién,
por consiguiente, cesé todo reclamo sobre uso de marcas o nom-
bre de dominio u otras indicaciones. Tanto mas que Seitur habia
dejado de usar todo signo de CWT con mucha anterioridad.

El Tribunal arbitral, en el laudo dictado el 7 de abril de 2015,
rechazé la pretension de la actora tendiente a que se condenara a
la demandada a la indemnizacién de dafios y perjuicios, pues
consider6 que no se habia probado que Seitur habia causado dafio

alguno a CWT.

Sin embargo, a pesar de esa decision, sin que se lo haya pro-
puesto en la demanda como indemnizacién, dispuso, extrafia-
mente, que Seitur pagara (i) USD $ 10,000.00 por dia por “multas
judiciales”, sin especificar hasta cudndo debian ser pagadas; (ii)
USD $ 10,000.00 més por dia hasta que se retirara la sefialética
que exhibia el nombre y marcas de CWT (que habia dejado de
usarse hace varios afios); asi como (iii) USD $ 1,000.00 por dia
hasta que el nombre de dominio de CWT fuera devuelto a la de-
mandante, mas intereses®. Condené también el laudo, y a que
Seitur se cubriera como honorarios profesionales por la defensa

30. Este monto representaba, segun CWT, los siguientes dafios concretos: (i) USD $ 18,500.00 en hono-
rarios incurridos por CWT para entrenar al personal de SEITUR en las politicas y procedimientos de
CWT; y, (ii) USD $ 26,506.00 en penalidades que CWT tuvo que pagar a su propia clientela como re-
sultado de la falla de SEITUR en aplicar las tarifas correctas cuando realizo las reservas de viajes para
sus clientes. Véase, Statement of Claim, 05/08/2013, parr. 89 de la demanda.

31. En definitiva, el Tribunal ordené un total en multas de USD $ 21,000.00 diarios. S6lo en multas se
calcula a la fecha cerca de USD $ 30,000,000.00 por una demanda de USD $ 45,000.00.
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de CWT el valor de USD $ 387,987.00; esto es ocho veces més la
cuantia precisa del monto reclamado en la demanda.

CWT plante6 la homologacién de laudo extranjero en el
Ecuador®. Seitur, se opuso a esa solicitud, por varias razones for-
males de entre las previstas en el articulo 104 del nuevo cédigo
procesal y tambin, fundamentalmente por n el art quelals previs-
tas en el artas indicaciones. s de primera instancia que inadieron
la Funci que hén, fundamentalmente, por violacién del orden pu-
blico ecuatoriano® basada en que el laudo otorgé solamente en
multas mas de 500 veces el monto establecido como cuantia por
parte de la demandante lo que, a decir de esa compafiia, atentaba
contra el principio universal de congruencia por violacién al prin-
cipio de ultra petita del derecho ecuatoriano, més aun si se tomaba
en cuenta que en el laudo se declar¢ la inexistencia de dafio al-
guno que hubiera sido causado por parte de la demandada*.

Existe también abundante jurisprudencia que reconoce que
el reclamante que ha tenido éxito en establecer la responsabilidad
civil tiene la obligacién de incluir en la demanda el quantum de
sus pretensiones, de acuerdo con el estdndar pertinente de la
prueba, pues no cabe reclamar con razones especulativas ni re-
motas®. Asi, por ejemplo, la jurisprudencia internacional ha in-

32. Lasolicitud de homologacion fue presentada el 30/08/2016 ante la Sala Civil y Mercantil de la Corte
Provincial de Justicia de Pichincha .

33. Seitur, adicionalmente, se opuso a la homologacion con la indicacion de que se encuentra en tramite
un proceso de nulidad del laudo ante la Corte de Apelaciones en Paris, argumento, que no fue tomado
en cuenta por la Sala Civil y Mercantil de la Corte Provincial de Pichincha, al momento de resolver.

34. Laudos dictados por arbitros bajo las reglas del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Rela-
tivas a Inversiones (CIADI) han aportado criterios valiosos sobre como deben calcularse los dafios re-
clamados en un arbitraje internacional de inversiones. Véase, por ejemplo, Mobil Oil c. Gobierno de
Canadda, donde el Tribunal emitio una decision exclusivamente para determinar la responsabilidad y
los principios que regirian la cuantia del litigio. En este proceso arbitral, el Tribunal hizo una bifurca-
cion entre el periodo pasado sobre el cual la demandante no aport6 prueba suficiente y el periodo futuro
para lo cual el Tribunal, a pesar del analisis del experto, concluyé en su parte pertinente que “[f]inal-
mente, después de realizar un examen critico de estas variables, la mayoria considera que la certeza es
insuficiente y quedan demasiadas preguntas sin contestar para permitirle evaluar con suficiente certeza
los montos de los dafios. [...] El Tribunal ha aplicado el estandar de certeza razonable [...] que no ha
conducido a una conclusion en si, sino mas bien a una constatacion de que hay demasiada incertidumbre
en esta etapa para que el Tribunal haga una determinacion”.

35. CIADL S.D. Myers, Inc (SDMI) c. Gobierno de Canada, Segundo Laudo Parcial, 21/10/2002.

“173. The quantification of loss of future profits claims can present special challenges. On the one
hand, a claimant who has succeeded on liability must establish the quantum of his claims to the relevant
standard of proof; and, to be awarded, the sums in question must be neither speculative nor too remote.
On the other hand, fairness to the claimant requires that the court or tribunal should approach the
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terpretado que “si bien es cierto que tales dafios no necesitan ser
probados con certeza matematica, tampoco pueden establecerse
mediante pruebas que sean especulativas y conjeturales”?*.

La jurisprudencia considera que los arbitrajes internaciona-
les no constituyen procedimientos sofisticados excluidos de los
limites razonables que cualquier juez comtuin debe tener al mo-
mento de emitir su dictamen sobre la indemnizacién por dafios
y perjuicios.

El principio de la congruencia ha sido aplicado por la admi-
nistracion de justicia ecuatoriana precisamente para vigilar la co-
herencia entre la pretensiéon demandada y lo resuelto en el
proceso. De ahi que la prohibicién de la decisién ultra petita cons-
tituye un principio procesal rector del debido proceso y es, en
consecuencia, un principio esencial para que la administracién
de justicia logre que el sistema procesal sea un medio para la re-
alizacion de la justicia, elemento primordial del orden publico.

A pesar de que el concepto de orden publico no esta clara-
mente definido en la legislacion del Ecuador, el maestro LARREA
HOLGUIN lo ha resumido como “condiciones o circunstancias ba-
sicas de una sociedad para que se respeten en ella los derechos
individuales y colectivos, se mantenga la paz y la seguridad” .

No cabe duda de que la violacién de un principio fundamen-
tal que garantiza el debido proceso constituye una violacién del
orden publico, pues no se puede permitir que un laudo que ha
excedido en las pretensiones demandadas, sea incorporado al or-
denamiento juridico ecuatoriano. Esto abriria las puertas a que
cualquier orden de un Tribunal arbitral sea aceptada sin restric-
cién, bajo el amparo de la imposibilidad de analizar el fondo o
del principio de favorabilidad del arbitraje. Ningtin Tribunal, sea

task both realistically and rationally. The challenges become more acute in start-up situations where
there is little or no relevant track record”. El laudo hace un examen minucioso de las pruebas aportadas
por las partes sobre la procedencia de dafos y la cuantia, dichas pruebas incluyen informes de peritos
expertos y detalles de estados contables.

36. N. STEINKAMP et al., The Journal of Damages in International Arbitration, Vol. 2, No. 1, JurisNet,
2015, p. 29.

37. Enciclopedia Juridica Ecuatoriana, Tomo VII, Fundacién Latinoamericana Andrés Bello, 2005, p. 216.
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jurisdiccional o arbitral, tiene facultad para dar mas de lo recla-
mado. Por ello, en toda demanda se exige que el actor establezca
la cuantia de la reclamacién, valor que constituye el limite ma-
ximo de capital que puede ordenarse al demandado que pague,
al cual puede afnadirse el monto de intereses pactados en el con-
trato por la mora o los vigentes o corrientes de acuerdo con la ley
aplicable al contrato.

El espiritu con el cual se acordé la Convencién de Nueva
York sobre la violacién del orden ptiblico como causal de dene-
gacion contempla la vulneracién de principios esenciales. El Co-
mité de las Naciones Unidas que elabor6 el texto de la
Convencién consideré que la violacién del orden ptuiblico como
objecién al reconocimiento de laudos extranjeros era aplicable
“para casos en los cuales el reconocimiento o ejecucién de un
laudo arbitral seria claramente contraria a los principios basicos
del ordenamiento juridico del pais donde se invoca [el laudo]”*.

Cortes de Canadé, Grecia, Hong Kong, Japén, Noruega, Perd,
Singapur, Eslovenia y Suiza han acogido el criterio del reconocido
caso Parson & Whittemore Ultramar v. Societe Generale De L'Indus-
trie Du Papier (RAKTA), sobre ejecucién de laudos extranjeros, en
el que la Corte de Apelaciones del Segundo Circuito de Estados
Unidos de América sefial6:

El alcance del motivo de denegacién de la politica publica es
que la politica publica que debe aplicarse es la de la jurisdic-
cién en la que se solicita la ejecucion, pero sélo politicas pu-
blicas que van a lo fundamental, a cuestiones bésicas de la
moralidad y la justicia en esa jurisdiccién que animan esta ex-
cepcién particular a la ejecucion. El criterio de politica publica
no reserva al tribunal de ejecucién una amplia facultad de
apreciacion y no debe considerarse como una defensa general
de tdltimo recurso. No debe utilizarse para dar efecto a las ten-
dencias locales e idiosincrésicas de los tribunales del Estado
de cumplimiento®.
38. Consejo Econdomico y Social de la Organizacion de las Naciones Unidad, Informe del Comité Especial
sobre la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Internacionales, 28/02/1955, parr. 49 <goo.gl/wztf6V>.

39.  G.A.BERMANN, Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards: The application of the New
York Convention by National Courts, 02/07/2014, p. 71, <goo.gl/HpgCMe> (03/03/2017).
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En el mismo sentido, las cortes inglesas han definido que es
posible denegar la ejecuciéon de sentencias extranjeras cuando
“socavan claramente el bien publico o, posiblemente, la ejecuciéon
seria totalmente ofensivo para un ciudadano comiin, razonable y
bien informado por el cual los poderes del estado son ejercidos”*.

En el caso objeto del presente estudio, cualquier ciudadano
bien informado puede comprender la diferencia entre solicitar
una indemnizacién por USD $ 45,000.00 y que le otorguen mas
de USD $ 30,000,000.00. Cualquier juez podria hacer un anélisis
de violacién del orden publico sin necesidad de que aquello con-
lleve a examinar el fondo de la causa. No es necesario discutir el
fondo del caso, esto es, si hubo o no dafio, sino comparar los va-
lores que se ordenan pagar en el laudo con el texto de la cuantia
de pretension en dinero constante demanda arbitral.

Lo mismo ocurre con la decisién de ordenar el pago de ho-
norarios de los abogados de la demandante en un monto ocho
veces la cuantia de lo reclamado en la demanda, pues la determi-
nacién de ese monto no estd exenta de arbitrariedad.

En el tramite de reconocimiento y ejecucién de un laudo emi-
tido, precisamente, en otro arbitraje, las normas de la Corte Inter-
nacional de la Camara Internacional de Comercio de Paris, la
Corte Nacional de Apelaciones en materias comerciales de Ar-
gentina, analizo6 si la condena que se impuso a la demandada in-
fringi6 el orden publico argentino y negé la ejecucion del laudo
extranjero porque habia ordenado el pago de costas a favor de la
parte prevaleciente que excedian en gran medida al valor del
monto que se habia ordenado pagar a quien triunf6 en el arbitraje.
La Corte Nacional de Apelaciones de Argentina sefial6 que la sen-
tencia del Tribunal era arbitraria y contraria al debido proceso
porque no era un resultado 16gico de la conclusién alcanzada
sobre el fondo y, ademas, no tenia motivacién. En estas circuns-
tancias, se considerd que la ejecucion violaba las politicas publicas

40. Tribunal de Apelacion de Reino Unido, Deutsche und SCHACHTBAU Tiefbohrgesellschaft mbH v.
Shell International Petroleum Co. Ltda., Juicio de ejecucion de laudo, <goo.gl/N1sM3C> (03/03/2017).

368 REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE ® No. 9 * 2017



@0ce

Alejandro Ponce Martinez, Luis Ponce Palacios,
Maria Isabel Zurita Ramirez & Maria Belén Merchin Mera

porque vulneraba el acceso a la justicia*. Es decir, la Corte que
conozca de alegaciones sobre violacién al debido proceso y orden
publico cuenta con atribucién para analizar si existié abuso al mo-
mento de determinar los costos y honorarios establecidos en el
laudo.

En el caso descrito, los jueces de la sala de lo Civil y Mercantil
de la Corte Provincial de Pichincha, Maria de los Angeles Mon-
talvo, Santiago Galarza y Maria Augusta Sdnchez el 4 de diciem-
bre de 2017 no se pronunciaron sobre las alegadas violaciones al
orden publico ecuatoriano ni tampoco sobre la violacién del prin-
cipio de orden publico, constante en la jurisprudencia uniforme
y reiterada de la Corte Suprema de Justicia y de la Corte Nacional
de Justicia; la cual, decidia que en los contratos bilaterales sé6lo
los jueces (o los arbitros) pueden declarar el incumplimiento de
una de las partes y la resolucién de un contrato, sin que quepa
que una de las partes arbitrariamente declare el incumplimiento
y la consecuente resolucién o terminaciéon de contratos bilatera-
les.

En efecto, la decisién que, como ya se ha mencionado, negé
la homologacién porque la traduccién de laudo no habia sido
efectuada por un traductor acreditado ante el Consejo de la Judi-
catura, no hizo referencia alguna a las alegaciones de violaciones
al orden ptiblico. Unicamente, en el considerando primero el Tri-
bunal indicé que “no tiene facultad para conocer y resolver sobre
el asunto de fondo” lo que genera la incertidumbre de si a criterio
del Tribunal, el hacer referencia a la causal de violacién del orden
publico equivale a conocer el fondo del asunto.

41. Véase, Corte Nacional de Apelaciones en materias comerciales de Argentina, Sala E, Ogden Enter-

tainment Services Inc. c. Eijo, Néstor E. y otro, Caso de reconocimiento de laudo extranjero 20/09/2004,
<goo.gl/YmDsAs> (03/03/2017).
“En el caso, el tribunal arbitral cuantificd directamente los costos del arbitraje, pero omitio la indis-
pensable fundamentacion conforme a las circunstancias de las actuaciones y, ademas, lo dispuesto en
el punto no constituye derivacion razonada de lo concluido en lo sustancial, con particular referencia
a los extremos debatidos y al resultado obtenido; por lo cual es descalificable por la doctrina sefialada
(v. en ese sentido, con referencia a honorarios, CSIN, Fallos, 324:2966). Por tanto, por este motivo,
tampoco puede tener acogida la pretension inicial”.
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En consecuencia, surge la duda de ;qué es lo que debe hacer
un nuevo tribunal frente a una segunda peticién de homologa-
cién en la que se acompanie la traduccion del laudo certificada
por un intérprete acreditado ante el Consejo de la Judicatura? Se
entenderia que la nueva Sala necesariamente debe analizar las
alegaciones sobre la violacion al orden publico pues este argu-
mento no fue objeto de pronunciamiento.

En sintesis, lo racionalmente procedente es que el Tribunal
que decide sobre la homologacién o reconocimiento de laudos
extranjeros debe, si hay oposicion fundada en violacién del
orden publico ecuatoriano, pronunciarse sobre tal alegacion,
pues de lo contrario, la excepcién u oposicién pertinente debe-
ria plantearse y decidirse por el juez que conozca la ejecucion
del laudo, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 32 de la
LAM.

5. HOMOLOGACION DE LAUDOS DICTADOS EN CONTRA
DEL ESTADO

En el caso de homologacién de laudos dictados en contra del
Estado, el inciso final del articulo 104 del COGEP dispone:

Para efectos del reconocimiento de las sentencias y laudos ar-
bitrales en contra del Estado, por no tratarse de asuntos co-
merciales, debera ademas demostrarse que no contrarian las
disposiciones de la Constitucion y la ley, y que estén arregla-
das a los tratados y convenios internacionales vigentes. A falta
de tratados y convenios internacionales se cumplirdn si cons-
tan en el exhorto respectivo o la ley del pais de origen reco-
noce su eficacia y validez*.

Como cuestion previa, es ttil aclarar si de conformidad con
la Constitucion y la ley seria procedente someter a arbitraje inter-
nacional controversias contractuales o de indole comercial susci-
tadas entre el Estado ecuatoriano y personas naturales o juridicas

42. COGEP, N. 17, Art. 104.
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pertenecientes a otro u otros Estados, si se considera las disposi-
ciones del articulo 422 de la Constitucion:

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

Se exceptiian los tratados e instrumentos internacionales que
establezcan la solucién de controversias entre Estados y ciu-
dadanos en Latinoamérica por instancias arbitrales regionales
o por érganos jurisdiccionales de designacién de los paises
signatarios, sin que puedan intervenir jueces de los Estados
que como tales o sus nacionales sean parte de la controversia.
En el caso de controversias relacionadas con la deuda externa,
el Estado ecuatoriano promovera soluciones arbitrales en fun-
cién de origen de la deuda y con sujecion a los principios de
transparencia, equidad y justicia internacional®.

Al respecto, es preciso poner de manifiesto que los tratados
o instrumentos internacionales son acuerdos celebrados entre su-
jetos de Derecho Internacional y con sujecién a este Derecho. De
esto, se puede deducir, por exclusién, que las entidades del Es-
tado si podrian someter a arbitraje internacional sus controversias
contractuales o de indole comercial con personas naturales o ju-
ridicas pertenecientes a otros Estados que no son sujetos de De-
recho Internacional. Se deberia incluir en los respectivos contratos
-que no constituyen tratados o instrumentos internacionales- la
correspondiente clausula compromisoria, con previa autorizacion
del Procurador General del Estado, con la consiguiente aplicacién
de los instrumentos internacionales que regulan el arbitraje inter-
nacional, suscritos y ratificados por el Ecuador, segtin asi lo prevé
la LAM en el primer inciso de su articulo 42*.

Ejemplo de este tipo de relacion juridica seria la contrataciéon
entre el Gobierno ecuatoriano con una empresa privada de un de-
terminado pais amigo, la construccién y equipamiento de un edi-

43. Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 422, RO No. 449, 20/10/2008.
44, LAM, N. 1, Art. 42.
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ticio destinado a sede de su embajada, con la estipulacién expresa
de someter a arbitraje internacional las controversias que surgie-
ren de la interpretacion o ejecucién de ese contrato.

En este mismo orden de ideas, resulta claro reconocer que los
laudos expedidos en arbitraje internacional para la resoluciéon de
controversias sobre materia contractual o comercial, ya sea con
base en convenios arbitrales entre entes estatales ecuatorianos y
personas naturales o juridicas del exterior, estarian sujetos a las
normas de la Convencién sobre el Reconocimiento y Ejecucién de
las Sentencias Arbitrales Extranjeras aprobada en la ONU en 1958
y ratificada por Ecuador en 1961; destacando, ademads, que esta
Convencién, por su propia naturaleza y por el orden jerarquico
reconocido por el articulo 424 de la Constitucién, constituye
norma superior a las contenidas en el COGEP.

Desbrozado asi el camino y remitiéndonos en forma particu-
lar al inciso final del articulo 104 del COGEDP, se colige de su texto
que el reconocimiento de laudos arbitrales en contra del Estado
ecuatoriano que resuelvan causas de materia no comercial, ade-
mas del cumplimiento de los requisitos consignados en su primer
inciso, la parte que solicita la homologacién debera demostrar
que no contrarfan las disposiciones de la Constitucion y la ley, y
que el laudo esté arreglado a los tratados y convenios internacio-
nales vigentes; o, en defecto de estos, si constan en el exhorto res-
pectivo o en la ley del pais de origen el reconocimiento de su
eficacia y validez.

La redaccién de la norma es notoriamente imprecisa y lleva-
ria a entender que la expresién “por no tratarse de asuntos co-
merciales” se refiere solamente a laudos expedidos por arbitros
o tribunales ajenos al arbitraje comercial internacional y con su-
jecion a tratados o convenios internacionales especificos.

Se extenderia también esta disposicién a laudos expedidos
en arbitraje comercial internacional al amparo de contratos con-
tentivos de clausula compromisoria, celebrados entre el Estado y
personas naturales o juridicas privadas, puesto que en el texto de
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la norma que ahora comentamos reconoce la posibilidad de so-
meter a arbitraje internacional no solamente las controversias cu-
biertas por el inciso segundo del articulo 422 de la Constitucién,
sino también aquellas que surgieren de contratos contentivos de
cldusula compromisoria, en los términos que ya han sido desta-
cados.

Resulta una aberracién ideoldgica la disposicion del cédigo
procesal en el sentido de que los laudos arbitrales en contra del
Estado —que se supone que se dictan sobre asuntos no comercia-
les— el considerar que no es asunto comercial la contratacién de
bienes y servicios por parte de las entidades del Estado con per-
sonas naturales o juridicas privadas nacionales o extranjeras, pues
eso seria desconocer la naturaleza comercial de esas transaccio-
nes.

De lo expuesto se colige que el inciso final del articulo 104
del COGEP se refiere a la homologacion de los laudos dictados
en contra del Estado ecuatoriano en asuntos no comerciales. En
el evento de que se pretenda homologar un laudo extranjero dic-
tado en contra del Estado ecuatoriano por asuntos comerciales,
se deberd observar los requisitos establecidos en los numerales 1
al 5 del articulo 104 del c6digo procesal, asi como lo contemplado
en los articulos IV y V de la Convenciéon de Nueva York.

Ademas de lo expresado, es inexcusable destacar el descono-
cimiento de la legislatura respecto de la utilizacién del exhorto
con respeto a laudos internacionales; puesto que el exhorto es
una forma de cooperacion judicial entre Estados, que se refiere a
sentencias judiciales u otros actos judiciales, que se efecttia co-
munmente por la via diplomatica o de acuerdo con estipulaciones
especiales contenidas en convenios bilaterales o multilaterales
sobre la materia, como lo es la Convencion Interamericana sobre
Exhortos y Cartas Rogatorias suscrita en Panama. Al haberlo err6-
neamente reputado como instrumento idéneo para certificar el
cumplimiento de los requisitos para la homologacién de laudos
expedidos en el exterior, sin considerar que los arbitros no forman
parte de la funcién judicial de los Estados a los que pertenecen
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las partes, como tampoco las entidades que administren el pro-
ceso arbitral, se concluye que no puede usarse el exhorto en vir-
tud de una real carencia de interlocutores.

6. PROCEDIMIENTO DE EJECUCION DE LAUDOS DE CON-
FORMIDAD CON EL CODIGO ORGANICO GENERAL DE
PROCESOS

Resuelta la homologacién o reconocimiento de un laudo ex-
tranjero, puede demandarse su cumplimiento, en la forma pre-
vista en el COGEP para la ejecucion de los denominados titulos
de ejecucidn, entre los cuales se encuentran los laudos*. Natu-
ralmente, al estar vigente el articulo 32 de la LAM, se ha de aplicar
también lo previsto en el inciso segundo de dicha norma que per-
mite la presentacién de excepciones “que se originen con poste-
rioridad a la expedicién del laudo”*.

El nuevo cédigo procesal no establece un procedimiento es-
pecial para la ejecucion de laudos extranjeros. Por ello se ha de
seguir el procedimiento regulado por el Libro V que se titula
“Ejecucién”, palabra aislada que da mas bien la idea de las an-
tiguas ejecuciones a la pena de muerte, y especificamente las
normas del Titulo I de dicho libro, que también lleva el mismo
titulo. Este dltimo se encuentra dividido en tres capitulos que
se refieren el primero a “reglas generales”, el segundo a “ejecu-
cién de obligaciones de dar, hacer o no hacer” y el tercero a “re-
mate de bienes embargados y liquidacién de crédito”.

Es innecesario resumir todo el procedimiento de ejecucion
previsto en la legislacion vigente desde el 22 de mayo de 2016.
Para nuestro propdsito basta sefialar que el numeral 5 del ar-
ticulo 363 de dicho cédigo procesal sefiala que uno de los titu-
los de ejecuciéon son los laudos extranjeros debidamente
homologados. Debe entenderse, aunque no se lo expresa, que

45. COGEP, N. 17, Art. 363(3).
46. LAM, N. 1, Art. 32.
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deben hallarse ejecutoriados, conforme lo ordena el articulo 32
de la LAM.

El procedimiento debe iniciarse con lo que el c6digo procesal
llama “solicitud de ejecucion” en el articulo 370%, pero que debe
contener los mismos requisitos generales —confusos e innecesarios
algunos-— previstos en el articulo 142%, por lo cual el juez debera
calificar tal demanda. Luego de liquidados los intereses, de ha-
berlo asi dispuesto el laudo, se debe dictar el mandamiento de
ejecucion, en el cual se dispone que el ejecutado pague en el tér-
mino de cinco dias, segtn el articulo 372%.

En este término el ejecutado puede, segtin el c6digo, opo-
nerse a la ejecucion, exclusivamente por las razones sefialadas en
el articulo 373, esto es por existencia de alguno de los modos de
extinguir obligaciones previstos en el articulo 1583 del Cédigo
Civil, excepto el convenio de las partes que asi lo exprese, la de-
claraciéon de nulidad o de rescisién y la prescripcion.

En cambio, con precision, la LAM, que establece, con acierto,
que los laudos se ejecutardn de la misma manera que las senten-
cias ejecutoriadas mediante la via de apremio -esto es, inicidndolo
con el mandamiento de ejecucion-. Esto permite que se presenten,
entonces, excepciones “que se originen con posterioridad a la ex-
pedicion del laudo”®" entre las cuales, puede proponerse, en el
caso de ejecucion de laudos extranjeros, si no ha sido materia de
oposicioén o de decisién en el procedimiento de homologacion, la
de que el laudo viola el orden ptublico ecuatoriano.

Este aspecto fundamental y esencial para el debido proceso,
el de la posibilidad de que se presente, en el caso de laudos arbi-
trales extranjeros, la excepcién de que violan el orden publico
ecuatoriano, puede ser incomprendido por los nedfitos jueces de
primera instancia que hoy ejercen de tales, inclinados por su ma-

47. COGEP, N. 17, Art. 370.
48. COGEP, N. 17, Art. 142.
49. COGEP, N. 17, Art. 372.
50. COGEP, N. 17, Art. 373.
51. LAM, N. 1, Art. 32.
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nera de instruccién y su orientacién ideolégica. Ellos desconocen,
en contra de su obligacién constitucional, tanto los fundamentos
del derecho de accién, como del derecho de contradiccién, que
constituyen la base de la relacién juridico procesal, que se integra
con el ejercicio de la jurisdiccién, de la obligacién de aplicar el ar-
ticulo 32 de la LAM, norma que no fue derogada por el nuevo cé-
digo procesal.
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El resto de la tramitacién de la ejecucion se halla reglado,
como se ha sefialado antes, por los articulos 362 a 406.

7. DEROGATORIA DE LA HOMOLOGACION DE LAUDOS
INTERNACIONALES CONTENIDA EN LA LEY ORGANICA
PARA EL FOMENTO PRODUCTIVO Y ATRACCION DE
INVERSIONES

La Ley Organica para el Fomento Productivo, Atraccién de
Inversiones, Generacién de Empleo, y Estabilidad y Equilibrio
Fiscal —que fue promulgada en el Registro Oficial Suplemento No.
309 de 21 de agosto de 2018-, en su disposicion derogatoria se-
gunda elimind el procedimiento de homologacién para los laudos
arbitrales dictados en el extranjero, y restableci6 la vigencia del
ultimo inciso del articulo 42 de la LAM, en virtud del cual los lau-
dos dictados en un procedimiento de arbitraje internacional
deben ser ejecutados de la misma forma que los laudos dictados
en un arbitraje nacional; esto es, sin previa homologacién y de
conformidad con el procedimiento de ejecucién regulado por el
Libro V, Titulo II, del COGEP.

Si bien la eliminacién del procedimiento de homologacién
para los laudos dictados en el extranjero resulta una victoria para
el arbitraje internacional en el Ecuador, es un desacierto el hecho
de que no se haya suprimido tal exigencia para las actas de me-
diacién dictadas en el extranjero, cuya homologacién resulta in-
clusive mds absurda que la que existia para los laudos extranjeros.
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Al haberse, derogado —a partir del 21 de agosto de 2018- el
requisito que el laudo extranjero sea homologado, resulta evi-
dente que al amparo de lo dispuesto en el inciso segundo del ar-
ticulo 32 de la LAM, se pueda plantear en la fase de ejecucion las
excepciones que se originen con posterioridad a la expedicion del
laudo, sin perjuicio de que puedan proponerse las excepciones
taxativamente establecidas en el articulo 373 del COGEP.

Por consiguiente, los jueces que conozcan de la ejecucion de
laudos, sean nacionales o extranjeros, tienen la obligacién de re-
solver no sélo sobre las posibles excepciones contenidas en la ci-
tada norma del nuevo cédigo procesal, sino también que estan
facultados a conocer y resolver sobre cualquier otra excepcién
surgida luego de dictado el laudo, y entre ellas —en el caso de lau-
dos extranjeros— las que se deriven de la aplicacién de las causas
de oposicién previstas en el articulo V de la Convencién de
Nueva York, entre las cuales se encuentra la de violacion del
orden publico del pais donde debe ejecutarse el laudo, en nuestro
caso del orden publico ecuatoriano.
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