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RESUMEN: en este articulo se hace un analisis critico de la
accion de nulidad de los laudos arbitrales prevista en la Ley
de Arbitraje y Mediacion. Incluye un estudio de la naturaleza
de la accién de nulidad y de sus causales. Se analiza, ademas,
una serie de sentencias dictadas dentro de acciones de nuli-
dad.

ABSTRACT: This article studies the annulment of arbitral
awards as enshrined in the Arbitration and Mediation Act.
We assess the nature of the action for annulment and the
grounds on which an award can be set aside. The article also
studies several rulings entered by Ecuadorian courts in an-
nulment proceedings.

1. INTRODUCCION

La naturaleza convencional y alternativa del arbitraje exige
que el control judicial de los laudos sea limitado. Es por eso que,
a diferencia de las sentencias, los laudos son inapelables. El inico
mecanismo que usualmente se prevé para impugnarlos es la ac-
cién de nulidad.

La accién de nulidad es una de las instituciones méas impor-
tantes del arbitraje. Quizas eso explique que su tratamiento haya
alcanzado un cierto grado de uniformidad. Las leyes modernas
de arbitraje establecen dos principios basicos con respecto al con-
trol de los laudos. El primero, como explicamos, es que la accién
de nulidad es el tnico medio para impugnar un laudo. EI se-
gundo principio es que las causales por las que se puede intentar
la accién de nulidad son especificas y taxativas'.

Ademas, la mayor parte de ordenamientos tienen un enfoque
similar con respecto a las razones por las que se puede anular un
laudo arbitral®. Algunos de ellos estan inspirados en la Ley Mo-
1. C. CoNEIERO ROOS, El arbitraje comercial internacional en Iberoamérica. Marco legal y jurispruden-

cial, La Ley, 2009, p. 82.
2. G. BorN, International Commercial Arbitration, 2da. Ed., Kluwer Law International 2014, p. 3163.
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delo de la CNUDMI (Ley Modelo)®. En esencia, la accién de nu-
lidad busca asegurar que se respete el debido proceso de las par-
tes y su acuerdo sobre cémo tramitar el arbitraje*.

A través de la accién de nulidad se puede conseguir “que se
corrijan eventuales errores ‘in procedendo’” que podrian haberse
deslizado en la sustanciacién de una causa”. Como se dijo en otra
oportunidad, “[e]l objeto de la accién de nulidad es un examen a
posteriori de los errores in procedendo del fallo. Por lo tanto, no es
posible que el 6rgano judicial entre al andlisis de los errores in ju-
dicando de los arbitros, ya que son cuestiones que afectan al
fondo”® del laudo.

En este articulo estudiaremos la acciéon de nulidad prevista
en la Ley de Arbitraje y Mediaciéon (LAM). Nuestra exposicion
estd dividida de la siguiente manera: primero nos referiremos a
algunas cuestiones generales sobre la accion de nulidad. Explica-
remos, por ejemplo, cudles son sus antecedentes normativos, su
tramite y su naturaleza. Después expondremos los resultados del
analisis que hicimos de algunas sentencias de la Corte Provincial
de Justicia de Pichincha. Veremos, por ejemplo, cual es la corre-
lacién entre la participacién del Estado en un arbitraje y la pro-
babilidad que un laudo tiene de ser anulado, con qué frecuencia
se anula laudos dictados por tribunales unipersonales y en contra
de quién suele dirigirse las acciones de nulidad. M4s adelante es-
tudiaremos con detenimiento las causales de nulidad. Analizare-
mos el articulo 31 dela LAM y veremos cémo se ha aplicado cada
una de esas causales. También nos referiremos a algunas causales
que, en nuestro sentir, el legislador deberia incluir. Terminaremos
con un resumen de nuestro trabajo y con la exposiciéon de nues-
tras conclusiones.

3. Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1985 con las enmiendas apro-
badas en 2006, Art. 34.

4. N. BLACKABY et al., Redfern and Hunter on International Arbitration, 6ta. Ed., Oxford University
Press 2015, p. 569.

5. Sentencia de 18 de mayo de 2007 del Presidente de la Corte Superior de Justicia de Quito dentro de la
accion de nulidad intentada por Consorcio Ecuatoriano de Telecomunicaciones S.A. en contra del laudo
dictado dentro del proceso arbitral 003-005 tramitado ante el CAM.

6.  Sentencia dictada dentro del expediente 17100-2014-0015.
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2. CONSIDERACIONES GENERALES
2.1 Antecedentes normativos

La consagracién de la accién de nulidad, tal como la conoce-
mos hoy, es un hito relativamente reciente en el derecho arbitral
ecuatoriano. Si bien el Cédigo de Procedimiento Civil (CPC) con-
tenia normas sobre la nulidad de la “sentencia arbitral”’, no exis-
tfa una accién auténoma con la que buscar la anulacién de la
decision tomada por los arbitros. El CPC permitia la apelacion de
esas “sentencias” y la nulidad se inclufa dentro del recurso de
apelacion®. Por su parte, la Ley de Arbitraje Comercial establecia
que tales “sentencias” eran inapelables’.

La accién de nulidad fue consagrada por primera vez en el
articulo 31 de la LAM". Fue reformada mds adelante'!. En la ac-
tualidad, se puede pedir la nulidad del laudo si: (i) se irrespeté
el derecho a la defensa de una de las partes; (ii) el tribunal fall6
sobre cuestiones no sometidas a arbitraje; (iii) el laudo es incon-
gruente por extra o ultra petita o (iv) el tribunal fue constituido
irrespetando el procedimiento acordado por las partes o el pro-
cedimiento previsto en la ley. Como veremos, se puede hacer
algunas observaciones a la manera en la que esas causales han
sido consagradas y, més todavia, a la forma en la que se las ha
aplicado. Sin embargo, previo a estudiar en detalle cada causal,
es conveniente que nos refiramos a otros aspectos de esa insti-
tucion.

2.2 Naturaleza

Una exposicion sobre la accion de nulidad de los laudos exige
determinar cudl es la naturaleza de ese medio impugnativo. Ni
la doctrina ni la jurisprudencia dan una respuesta uniforme. En

Codificacion del Codigo de Procedimiento Civil, Art. 1047, RO Sup. No. 133, 07/02/1953.
idem, Art. 1048.

Ley de Arbitraje Comercial, Art. 17, RO No. 90, 28/10/1963.

Ley de Arbitraje y Mediacion, Art. 31, RO No. 145, 04/09/1997.

A través de la Codificacion de la Ley de Arbitraje y Mediacion, RO No. 417, 14/12/2006.

— = \O 0
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derecho comparado tampoco hay una solucién tnica. Mientras
que hay ordenamientos, como el colombiano o el peruano, que lo
califican como un recurso'?, hay otros, como el espafiol** o el nues-
tro, que lo consideran una accién.

La doctrina procesal no es uniforme al distinguir entre los
medios impugnativos que son recursos y los que no. Algunos au-
tores, como Rocco, por ejemplo, no distinguen entre acciones y
recursos, sino entre medios de impugnacién ordinarios o extraor-
dinarios. En los medios de impugnacién ordinarios se “lleva el
examen de la cuestién ante un érgano jurisdiccional superior”*.
Los medios extraordinarios, en cambio, llevan el “nuevo examen
de la cuestién ante el mismo 6rgano que ha decidido ya una pri-
mera vez”. Como explican QUINTERO y PRIETO, ciertos tratadistas
en cambio si “distinguen entre recursos y accién impugnativa, en
cuanto esta da via a un nuevo proceso”?>. AzuLA CAMACHO con-
sidera que los recursos son medios de impugnacién encaminados
a que “se rectifiquen los errores cometidos al tomar cualquier de-
cision, ya sea que se produzcan como consecuencia de la aplica-
cién equivocada de la norma sustancial o material, o bien por
inobservancia de las formas procesales”'¢. Para CALAMANDREI, en
las acciones de impugnacién no se hace un nuevo examen de mé-
rito, que se busca que se decida por primera vez por él sobre la
accion de anulacién que el impugnante propone'. Segtin BACRE,
los recursos son una especie de medio de impugnacién que se
otorga a la parte agraviada que no ha adquirido la fuerza de cosa
juzgada para que “se subsanen los errores de hecho o de derecho
que lo perjudican”'®. Sin embargo, en su opinidn, el de nulidad
es un recurso que sirve para “enmendar los déficits adjetivos” de

12. Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional, Art. 40, Diario Oficial 48.489, 12/07/2012.

13. Ley 60/2003 de Arbitraje de Espaa, Art. 40, Boletin Oficial del Estado, 23/12/2003.

14. U. Rocco, Derecho procesal civil. Serie Cldsicos del Derecho Procesal Civil, Editorial Juridica Uni-
versitaria, 2012, p. 212.

15. B. QUINTERO y E. PRIETO, Teoria general del derecho procesal, 4ta Ed., Temis, 2008, p. 635.

16. J. AzuLA CAMACHO, Curso de teoria general del proceso, 3ra. Ed., 1986, pp. 447-448.

17. V. P. DE ZavaLia (Ed.), 1968, p. 54. En esa cita, CALAMANDREI se refiere al “recurso” de casacion, al
que califica como una accion de impugnacion. Sin embargo, ese razonamiento resulta plenamente apli-
cable a la accion de nulidad como medio impugnativo. Citado por DE LA RUA, El recurso de casacion
en el derecho positivo argentino.

18. A. BACRE, Recursos ordinarios y extraordinarios, Ediciones La Rocca, 1999, pp. 42, 51.
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la resolucién’®. PALACIO estima que la accién de nulidad es una
categoria de remedio procesal, distinta a los recursos “en sentido
estricto”?. Rojas define al recurso como “los mecanismos de que
dispone el justiciable para manifestar desacuerdo con las provi-
dencias judiciales en aras de su modificacién o revocaciéon”?.
Segun la exposicion de motivos de la legislacion espafiola de ar-
bitraje, en ella “se evita la expresion ‘recurso’, por resultar técni-
camente incorrecta”, ya que “[lJo que se inicia con la accién de
anulacion es un proceso de impugnacién de la validez del laudo”.

¢Cuél es la naturaleza de la impugnacién que persigue la nu-
lidad del laudo? En un inicio se la calific6 como recurso*. Mas
adelante, empero, se reformé su denominacién, para categori-
zarla como una accién. Sin embargo, en al menos un fallo se ha
considerado que las voces “accién” y “recurso” son sinénimas®.
A diferencia de las acciones, los recursos buscan la revisién pro-
cesal por el inmediato jerdrquico del juez para que corrija las irre-
gularidades que pueden existir**. Por eso, SALCEDO VERDUGA,
refiriéndose al mecanismo impugnativo en contra de los laudos,
considera que debe llamarselo “accién” y no “recurso” de nuli-
dad, porque el juez no es el superior jerarquico del tribunal arbi-
tral y, ademas, a diferencia de los recursos, la accién de nulidad
se propone una vez que el laudo ha causado ejecutoria®.

Es evidente que la nulidad tiene diferencias muy marcadas
con la apelacion, que es el recurso emblematico. Mientras que la
apelacion permite que el ad quem revise el fondo de la decisién
tomada por el juez, la accién de nulidad tiene una naturaleza “ex-
traordinaria y limitada”* y no permite “hacer ningtin andlisis del

19. idem, p. 362.

20. L. E. PALACIO, Manual de derecho procesal civil, 14ta Ed., Abeledo-Perrot, 1998, p. 580.

21. M. E. Roias, La teoria de proceso, Universidad Externado de Colombia, 2002, p. 194.

22. Por ejemplo, en la sentencia de la Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Superior de Justicia
de Pichincha de 31 de agosto de 2004, se califico a este medio impugnativo como un recurso.

23. Sentencia del Presidente de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha dictada el 6 de marzo de 2009
dentro de la accion de nulidad intentada por Banco del Agro S.A., en Saneamiento, en contra del laudo
arbitral de 23 de febrero de 2007 dictado dentro de un proceso arbitral tramitado ante el CAM.

24. E. SALCEDO VERDUGA, El arbitraje: la justicia alternativa, Efecto Grafico, 2001, p. 153.

25. Idem, p. 155.

26. Sentencia de la Presidencia de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha de 5 de junio de 2015 dictada
dentro del expediente No. 17100-2012-0105. Véase también la sentencia dictada dentro del expediente
17100-2015-00016.
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fondo del asunto”* ni constituye “una via para acceder a una ins-
tancia que revise integralmente la controversia resuelta por el
laudo”*.

En nuestra opinion, si el criterio para distinguir entre accio-
nes y recursos es la posibilidad de que se revisen los errores in
iudicando, no hay duda de que la nulidad es una accién, ya que es
un medio impugnativo que aplica al presentarse errores in proce-
dendo o cuando se ha irrespetado la voluntad de las partes de
cédmo constituir el tribunal arbitral. Ademas, es cierto que el juez
que conoce la accién de nulidad no es el superior jerarquico del
tribunal arbitral, como si ocurre con el juez que conoce la apela-
cién. Finalmente, el caracter extraordinario de este medio impug-
nativo se pone de manifiesto cuando se considera que procede
unicamente en contra de laudos ejecutoriados, tal como explica-
remos mas adelante.

2.3 Relacién con el régimen de las nulidades procesales

Como ha dicho nuestra jurisprudencia, “no toda anomalia en
el proceso acarrea per se la declaratoria de nulidad del acto irre-
gular”®. La accién de nulidad de los laudos arbitrales es un
medio impugnativo “estrictamente de cardcter procesal”*® que,
como tal, se deberia informar por los principios que rigen a la teo-
ria de las nulidades procesales: trascendencia, especificidad y el
principio de convalidacion.

Especificidad. No hay nulidad sin texto legal expreso®. Por lo
tanto, no deberia poder anularse un laudo por motivos distintos
a los previstos en la LAM. Se ha dicho que “[lJos motivos de nu-

27. Sentencia de 25 de agosto de 2008 dictada dentro del expediente 17100-2004-0001.

28. Sentencias dictadas dentro de los expedientes 17100-2012-0105 y 17100-2015-0007.

29. Sentencia de la Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia de 27 de marzo
de 2007 publicada en la Gaceta Judicial (ano CVIIL Serie XVIII, No. 3, p. 861). Véase también, la
sentencia dictada por la Primera Sala de lo Civil y Mercantil el 17 de junio de 2003 dentro del expe-
diente 165, RO No. 147, 14/08/2003.

30. Sentencia de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha dentro de la causa No.17100-2014-0078.

31. Sentencia de la Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia de 27 de marzo
de 2007, N. 29.
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lidad se encuentran taxativamente establecidos en el articulo 31
de la Ley de Arbitraje y Mediacién, y a ellos debe contraerse la
accién contra el laudo arbitral”*2. No obstante, como explicamos
mas abajo, en varias ocasiones se ha tomado en consideracién
causales distintas a las previstas en la LAM.

Trascendencia. No cualquier infraccién procesal acarrea la nu-
lidad del laudo porque el proceso no es un fin en si mismo. Para
que haya nulidad no basta “la infraccién a la norma, sino que,
dicha infraccién haya producido un efectivo perjuicio a los dere-
chos del sujeto procesal interesado”®. En materia de nulidad de
los laudos, se ha dicho que la afectacién causada por el vicio pro-
cesal debe ser sustancial®.

Convalidacion. Los actos procesales irregulares pueden con-
validarse cuando, por ejemplo, no se ha alegado la nulidad en el
tiempo oportuno®. La normativa colombiana establece que cier-
tas causales de nulidad aplican si es que la parte afectada “hizo
valer los motivos constitutivos de ellas mediante recurso de re-
posicién contra el auto de asuncién de competencia”. Como se
dijo en un fallo, “el momento para objetar la competencia del Tri-
bunal Arbitral; y, solicitar la nulidad de la cldusula arbitral esti-
pulada era dentro del procedimiento arbitral”¥. También se ha
dicho que hay ciertas alegaciones sobre la validez del proceso que
deben formularse previo a la emisién del laudo: “[e]l Arbitro
Unico resolvié de manera motivada el pedido de nulidad de la
actora, en la etapa procesal correspondiente, dejando saneado el
procedimiento previo para poder continuar con el sanea-
miento”.

32. Sentencia de 1 de julio de 2009 del Presidente de la Corte Provincial de Justicia dentro de la accion de
nulidad entablada por Asociacion Mutualista de Ahorro y Crédito para la Vivienda Pichincha en contra
del laudo dictado dentro del proceso arbitral 019-2003 dictado por un tribunal del CAM.

33. Sentencia de la Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia de 27 de marzo
de 2007, N. 29.

34. Sentencia de la Presidencia de la Corte Provincial de Pichincha de 6 de marzo de 2009 dentro de la ac-
cion de nulidad intentada por Banco del Agro S.A., N. 23.

35. Sentencia de la Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia de 27 de marzo
de 2007, N. 29.

36. Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional, Art. 41, N. 12.

37. Sentencia dictada dentro del expediente 17100-2013-0090.

38. Sentencia dictada dentro del expediente 17100-2015-0019.
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2.4 La accién de nulidad y el orden publico

Otra interrogante que se debe responder al estudiar la acciéon
de nulidad es su relacién con el orden ptblico y el principio dis-
positivo. Hay medios impugnativos, como el recurso de apela-
cién, donde el principio dispositivo estd presente con una
claridad incuestionable: la apelacion puede ser declarada desierta
si es que el apelante no la sustenta dentro del término de ley, el
principio de personalidad dicta que la apelacion interpuesta por
una parte no aprovecha ni perjudica a los demas®, se puede de-
clarar el abandono de la instancia, etc.

Las relaciones entre el principio dispositivo y la accién de nu-
lidad no han sido uniformemente reconocidas por nuestra juris-
prudencia. Por un lado, varias sentencias han consagrado
expresamente que la nulidad se rige por el principio dispositivo
y, en consecuencia, han sostenido que los jueces no pueden ana-
lizar causales distintas a las invocadas por el solicitante. Segin
esos fallos, la actuacion de los jueces esté limitada a analizar “las
causales de nulidad alegadas puntualmente por los referidos
comparecientes, de conformidad con el principio dispositivo”*.
Otros jueces han aceptado la transaccién en el curso de la accién
de nulidad*'. Finalmente, hay causas en que se ha declarado el
abandono.

Por otro lado, hay sentencias en que se ha establecido que el
juzgador debe examinar de oficio la solicitud de nulidad, incluso
por causales distintas a las invocadas por las partes o cuando la

39. El articulo 336 del Codigo de Procedimiento Civil establecia lo siguiente: “[cJuando son varias las
personas interesadas en el juicio sobre un derecho comun divisible, la apelacion interpuesta por cual-
quiera de ellas no aprovecha ni perjudica a las demas”. En el mismo sentido, véase: E. COUTURE, Fun-
damentos de Derecho procesal civil, 4ta Ed., 3ra reimpresion; J. C. FAIRA (Ed.), 2009, pp. 300-301; E.
FALCON y J. COLERIO, Tratado de Derecho procesal, civil y comercial, Vol. VIII, pp. 200-201; L. E.
PaLAcIO, N. 20, p. 64.

40. Sentencia de la Presidencia de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha de 5 de junio de 2015 dictada
dentro del expediente No. 17100-2012-0105. Véase también, la sentencia del Presidente de la Corte
Provincial de Justicia de Pichincha dictada el 6 de marzo de 2009, N. 23, en la que se dijo que “El Pre-
sidente de la Corte Provincial de Pichincha, es competente unicamente para conocer y resolver si en
el proceso existe o no el motivo de nulidad alegado, el cual debe estar expresamente consignado en la
proposicion de la accion”.

41. Sentencia dictada dentro del expediente 1700-2006-127.
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solicitud no ha sido suficientemente fundamentada*. La Corte
Constitucional ha sostenido que “el operador de justicia jamas
puede someter a la literalidad de las causales del articulo 31 de
la Ley de Arbitraje y Mediacion, sin serias reflexiones en el bloque
normativo”* previsto en el articulo 76 de la Constitucién. Se ha
dicho ademas que en la nulidad intersecan el orden ptblico y el
principio dispositivo. La Corte Provincial, citando a SALCEDO VER-
DUGA, ha sostenido lo que sigue:

existe entonces una convergencia de interés privado [...] con el
interés publico [...] que se hace evidente en la misma sentencia
que resuelve la accion de nulidad del laudo: la parte dispositiva
de ella interesa a los intervinientes en el proceso porque alli se
dispone la procedencia o no de la anulacién del laudo. Y, por
otro lado, la parte motiva pertenece al interés publico del Es-
tado porque alli se explican las razones o fundamentos juridicos
por los cuales se anulan el laudo arbitral, en defensa de la ga-
rantia constitucional de la tutela jurisdiccional efectiva y de los
principios del debido proceso que establece la misma Ley Su-
prema, que son, indiscutibles, interés de orden publico*.

Es indiscutible que la aplicacion de la accién de nulidad mues-
tra que en ella se intersecan consideraciones de orden privado y
otras de orden puiblico. Creemos que no se puede encasillar a la ac-
cién de nulidad plenamente dentro de una u otra categoria. Si bien
es cierto que los jueces se han mostrado generalmente reticentes a
hacer una aplicacion extensiva de la accién de nulidad, lo que ex-
plica, parcialmente, que la mayor parte de las nulidades intentadas
no sea aceptada, también es cierto que, a diferencia de otras legis-
laciones, no queda a discrecién del juez anular un laudo cuando se
verifiquen las causales invocadas®. Ademas, al contrario delo que

42. Sentencia de la Quinta Sala de la Corte Superior de Justicia de Pichincha de 17 de febrero de 2004
dentro de la accion de nulidad intentada por Dineagro Corporation Industrial S.A. en contra del laudo
dictado dentro del arbitraje contra de Grupexport Cia. Ltda.

43. Sentencia No. 302-15-SEP-CC de la Corte Constitucional, RO Sup. No. 725, 04/04/2016.

44. Voto salvado del juez Juan Toscano Garzén de 12 de mayo de 2011 dentro del expediente 17111-2010-
0011. El voto salvado en cuestion se limita a indicar que la cita corresponde a la obra intitulada “El
Arbitraje”. Asumimos que se refiere a la obra “El arbitraje: la justicia alternativa”, publicada en 2007
por DISTRILIB.

45. Elarticulo 34 de la Ley Modelo establece que el laudo “podra” ser anulado cuando se alegue y pruebe
alguna de las causales establecidas alli. La legislacion espafiola, inspirada en la Ley Modelo, establece
lo mismo.
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ocurre en otros ordenamientos*, la LAM no contempla la posibili-
dad de renunciar a la accién de nulidad.

2.5 Tramite

La accién de nulidad debe intentarse dentro del término re-
lativamente corto de 10 dias posteriores a la ejecutoria del laudo.
Se la interpone ante el tribunal arbitral que lo dicté. El tribunal
no puede hacer andlisis alguno de la fundamentacién de la ac-
cién; debe limitarse a remitir el expediente al Presidente de la
corte provincial respectiva. El Presidente tiene 30 dias para resol-
ver a partir del momento en que avoca conocimiento de la accién.
El accionante puede solicitar que la ejecucién del laudo quede en
suspenso si es que rinde caucién suficiente. El monto de la cau-
cién queda a criterio del tribunal.

Se discuti6 cudl es el tramite que debe darse a la accién de
nulidad. Primero se dijo que aplicaba el tramite ordinario®’. Mas
tarde se sostuvo que se debia aplicar un tramite especial, to-
mando en consideracién la naturaleza del arbitraje*. El Cédigo
Organico General de Procesos no contiene norma alguna sobre el
tema. Por ese motivo, pocos meses atrds, la Corte Nacional de Jus-

46. Ley 26572 General de Arbitraje del Perti, Art. 126.

47. El fundamento de esa posicion era que el Art. 59 del Codigo de Procedimiento Civil establecia que
toda causa que no tuviera un tramite especificado debia sustanciarse por el tramite ordinario. Son varios
los casos que se tramitaron por la via ordinaria, en los que incluso se abrioé un término de prueba. Por
ejemplo, en la sentencia de 14 de mayo de 2007, dictada por el Presidente de la Corte Superior de Jus-
ticia dentro de la accion de nulidad intentada por Hotel Quito S.A. en contra del laudo dictado dentro
del proceso arbitral No. 014-2004 tramitado ante el CAM, se dijo lo siguiente: “[c]omo en la indicada
Ley no se ha establecido el tramite al que debe someterse la accién de nulidad del laudo arbitral, se
debe aplicar el precepto del Art. 59 del Codigo de Procedimiento Civil, publicado en el suplemento
del Registro Oficial N° 58 de 12 de julio del 2005, esto es seguirse en la via ordinaria”.

48. La Corte Constitucional sostuvo que el articulo 59 del Codigo de Procedimiento Civil no es aplicable
al arbitraje porque “la Ley en la materia establece un procedimiento especial”. La resolucion de la
Corte obedecio a un informe presentado por el entonces Presidente de la Corte Superior de Justicia de
Quito a la Corte Constitucional sobre su decision de inaplicar el articulo 59 del CPC, por considerarlo
inconstitucional. La Corte considerd que, si bien el articulo en mencion es constitucional, es cierto que
no se lo puede aplicar a la accion de nulidad. Resolucién 008-2008-DI publicada en el RO Sup. No.
605, 4/06/2009. La Corte Provincial de Pichincha habia manifestado sus reparos a aplicar el tramite
ordinario, como se explicéd mas arriba. En un fallo, por ejemplo, se sostuvo que el tramite ordinario no
es aplicable “pues se busca que [la accion de nulidad] sea un mecanismo agil y que no este sujeto a los
largos tramites de los procesos ordinarios dentro de la Funcién Judicial [sic]”. Sentencia del Presidente
de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha dictada el 6 de marzo de 2009, N. 23.
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ticia emiti6 una resolucién en la que se refiri6 al respecto®. La re-
solucién dispone que el Presidente debe verificar si la accién fue
interpuesta dentro del término correspondiente. En caso afirma-
tivo, debe ponerla en conocimiento de la contraparte para que la
conteste en el término de 5 dias. Mds adelante se debe convocar
a una audiencia tinica que debe tener lugar dentro del término
de 30 dias contados desde que el juez tuvo conocimiento de la ac-
cién. En esa audiencia se deben practicar las pruebas anunciadas
por las partes. El juez debe dictar su sentencia de forma oral en
la misma audiencia.

Como explicamos maés abajo, la evidencia demuestra que las
acciones de nulidad no se resuelven dentro del término previsto
en la ley.

2.6 Impugnacién

A pesar de que no hay duda de que los laudos son inapela-
bles, hubo una discusién sobre si es posible presentar una apela-
cién en contra de la sentencia de nulidad™. Algunos consideraban
que si era posible'. Sin embargo, la Corte Constitucional® y la

49. Resolucion No. 08-2017 del Pleno de la Corte Nacional de Justicia, RO No. 983, 12/04/2017.

50. Por ejemplo, en la sentencia dictada dentro del expediente 17100-2014-0010 acepto la apelacion pre-
sentada por ese entonces la Superintendencia de Bancos y Seguros y la Procuraduria General del Es-
tado. En el expediente 17111-2009-0293, la Primera Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y
Residuales de la Corte Provincial de Pichincha tramité la apelacion presentada por Repsol YPF del
Ecuador S.A. en contra de la sentencia dictada por el Presidente de esa Corte, que confirmé un laudo
arbitral en contra de esa compaiiia. Sin embargo, la Sala rechazo la apelacion.

51. Como explica CHIRIBOGA, el fundamento parecia ser que la ya derogada Ley Organica de la Funcion
Judicial asi lo permitia. En efecto, el articulo 35 de esa ley, al normar las atribuciones de los ministros
de las cortes superiores, establecia lo siguiente: “Corresponde al Ministro de Sustanciacion dictar los
decretos de tramite, aunque esté ya relatada o fallada la causa. Queda expedita la apelacion para ante
los Ministros restantes de la misma Sala, cuya resolucion causara ejecutoria”. Ademas, el articulo 24
establecia que “cuando la primera instancia corresponda al Presidente de la Corte Superior, la segunda
instancia sera de competencia de la Sala a la que no pertenece el Presidente”, V. CHIRIBOGA ARTETA,
La problemadtica actual de la accion de nulidad en contra de los laudos arbitrales, Tesina de grado
para la obtencion del titulo de abogada, 2012, p. 61.

52. Como se sostuvo en la sentencia No. 173-14-SEP-CC de 15 de octubre de 2014, RO Sup. No. 406,
30/12/2014: ““la accion de nulidad surge como consecuencia de las causales previstas en el articulo 31 res-
pecto del laudo arbitral, lo que no genera ni da lugar a considerar que la accion de nulidad es una accion
independiente del laudo que tiene un tramite adicional al previsto en el articulo mencionado, ya que por el
contrario surge de éste, conforme lo determina la ley. Siendo asi, la restriccion impuesta en el articulo 30
—inapelabilidad laudo arbitral- genera un efecto directo también en la accion de nulidad, ya que caso con-
trario la Ley hubiera establecido la facultad de recurrencia de la sentencia que resuelva dicha accion”.
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Corte Nacional de Justicia se han pronunciado en el sentido
contrario® (aunque la Corte Constitucional no ha sido consis-
tente>.

También se debatid si era posible presentar el recurso de ca-
sacion en contra de la sentencia del Presidente de la Corte Pro-
vincial. Hubo casos en los que se admiti6 a tramite tales recursos
y otros casos en los que no”. Actualmente, ya no hay discusién
de que la casacién en contra de esas sentencias no procede™. Fi-
nalmente, se ha discutido sobre la procedencia de la accién ex-
traordinaria de proteccién en contra de las sentencias de
nulidad”, aunque cabe mencionar que la resolucién de la Corte
Nacional establece que no cabe “recurso” alguno en contra de
tales decisiones.

2.7 Legitimacion en la causa

Segun se ha dicho en varias sentencias, “las acciones de nuli-
dad deben dirigirse en contra de todas las personas a quienes
afectaria la declaratoria de nulidad en caso de producirse”. Ade-
mas, la jurisprudencia es unanime al sostener que los arbitros “no

53. Elarticulo 4 de la resolucion del Pleno de la Corte Nacional de Justicia establece que “[d]e la sentencia
que dicte la o el Presidente de la Corte Provincial, no habra recurso alguno, salvo los recursos hori-
zontales de aclaracion o ampliacion”.

54. En la sentencia 325-15-SEP-CC se dijo que si bien existe una “limitaciéon normativa para formular un
recurso de apelacion frente a un laudo arbitral, pero aquello no implica que la sentencia de nulidad del
laudo arbitral no sea apelable”. La sentencia fue publicada en el RO No. 643, 7/12/2015.

55. Véase, por ejemplo, la resolucion 207-2003 dictada el 2 de octubre de 2003 por la Primera Sala de lo
Civil y Mercantil de la ex Corte Suprema de Justicia, RO No. 259, 26/01/2004, citada por A. ORrTIZ
HERBENER en su articulo intitulado “La accion de nulidad de los laudos arbitrales”. En el caso 17111-
2010-0011 citado mas arriba, la mayoria de la Sala considerd que no procede la casacion por no tratarse
de un proceso de conocimiento. En voto salvado, el juez hizo mencion a la sentencia de la Primera
Sala de lo Civil y Mercantil de la ex - Corte Suprema de Justicia en la Resolucion No. 77-2002, de 23
de abril de 2002, dictada dentro del expediente No.78-2002, en la que se dijo que “En el fondo, ha pri-
mado en la Sala la consideracion de que esta frente a una accion de nulidad de laudo y no frente a un
recurso dentro del proceso de arbitraje, por lo que la sentencia de la Corte Superior pone fin al proceso
de nulidad”.

56. Como explicamos mas arriba, el articulo 4 de la resolucion del Pleno de la Corte Nacional de Justicia
establece que “[d]e la sentencia que dicte la o el Presidente de la Corte Provincial, no habra recurso
alguno, salvo los recursos horizontales de aclaracion o ampliacion”.

57. Por ejemplo, en la sentencia N°164-14-SEP-CC se admiti6 la accion extraordinaria de proteccion en
contra de la sentencia dictada por el Presidente de la Corte Provincial.

58. Véase también las siguientes sentencias: sentencia de 8 de febrero de 2010 dictada en el expediente
17100-0069-2008; sentencia de 20 de marzo de 2015 dictada dentro del expediente No. 17100-0068-
2014.
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son legitimos contradictores, porque no son titulares del derecho
procesal de contradiccion”?.

Sin embargo, en un caso se estim6 que los arbitros si pueden
ser condenados en costas si el accionante lo solicita. En otro caso
se aceptd la demanda a pesar de que, al parecer, inicamente los
arbitros fueron demandados®.

3. APLICACION

En esta seccién expondremos los resultados del anélisis de al-
gunas sentencias dictadas dentro de acciones de nulidad. La in-
formacion recabada da luces sobre la efectividad de ese medio
impugnativo, la duracion del trdmite y la correlacién que existe
entre la anulacién de los laudos y algunas variables de interés,
como el niimero de arbitros o el tipo de laudo sometido a examen,
entre otros aspectos.

Analizamos 61 sentencias dictadas por la Corte Provincial de
Pichincha. Las sentencias, en su mayoria, versan sobre laudos dic-
tados por tribunales conformados bajo las reglas del Centro de
Arbitraje y Mediacién de la Camara de Comercio de Quito
(CAM). No incluimos fallos en particular de manera deliberada
con el fin de no afectar la representatividad de la muestra. Eso
supuso omitir algunas sentencias muy conocidas, a las que, sin
embargo, nos referiremos mas adelante. Obtuvimos cierta infor-
macion sobre el arbitraje que culminé con el laudo impugnado y
sobre la sentencia de nulidad en si*'. Consideramos que es alta-
mente probable que la muestra sea representativa para Pichincha,
pero no podemos decir lo propio con respecto a todo el pais.

59. Sentencia dictada dentro del expediente 17100-2014-0009.

60. Sentencia de 28 de junio de 2008 de la Presidencia de la Corte Superior de Justicia de Quito dentro de
la accidn de nulidad intentada por el Programa de Proteccion Social del Ministerio de Bienestar Social
(sic) en contra del laudo dictado el 31 de enero de 2006 dentro del proceso arbitral 014-2005, tramitado
ante el CAM.

61. La base de datos estara disponible en el sitio web, <www.santosburbano.com>. Se la ira actualizando
periodicamente.
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3.1 Efectividad

Con respecto al numero de acciones que tienen éxito, los re-
sultados son muy decidores: la accién de nulidad no fue aceptada
en el 88,52% de los casos analizados (es decir en 54 de 61). Deci-
mos que 1o fue aceptada y no que fue rechazada porque hubo casos
en que se declaré el abandono o las partes llegaron a un acuerdo
que puso fin al proceso de nulidad. Ademads, se debe tomar en
consideracién que hubo casos en que el tribunal no se pronuncié
sobre el fondo de la alegacion de nulidad. Una razén frecuente
para que los jueces dictaran sentencias non liquet fue que la accion
habia sido dirigida exclusivamente en contra de los arbitros a
quienes, tal como explicamos, nuestra jurisprudencia no consi-
dera legitimos contradictores. Hubo también casos en que la ac-
cién fue rechazada porque se estimé que el actor no satisfizo la
carga de probar la causal de nulidad invocada.

Con respecto al porcentaje de laudos que es impugnado, con-
tamos con dos fuentes de informacion. Bertini realiz6é un andlisis
de los laudos dictados por el CAM entre 1998 y julio de 2006.
Segun sus hallazgos, el porcentaje de laudos impugnados es del
27,1%*%. De acuerdo con informacién proporcionada por el CAM,
entre 2012 y 2016 se dict6 269 laudos, y se intent6 la nulidad de
56, es decir el 20,81%. Si la muestra que obtuvimos del CAM es
representativa, eso quiere decir que aproximadamente el 2,4% de
los laudos es anulado.

3.2 Tipo de arbitraje

Todos los casos analizados corresponden a arbitrajes admi-
nistrados. En 53 de ellos se pudo establecer si el arbitraje fue en
equidad o en derecho. De ese ntimero, el 39,62% de las sentencias
(21) verso sobre laudos dictados en arbitrajes en equidad y el
60,37% (32) sobre laudos dictados en arbitrajes en derecho. En-
contramos 6 sentencias de nulidad total y una en la que se declaré
la nulidad parcial. En todas se pudo determinar si el arbitraje fue

62. L. BERTINI CHIRIBOGA, Accion de nulidad de laudos arbitrales, Editorial El Conejo. 2008, p. 92.
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en derecho o en equidad, con excepcién de un caso de anulacién
total. De los casos de anulacién total, 4 se refirieron a arbitrajes
en derecho y 1 a un arbitraje en equidad. El tinico caso de anula-
cién parcial que encontramos se refirié a un arbitraje en equidad.

La razon entre las sentencias que anularon laudos dictados
en equidad y el nimero de arbitrajes en equidad es del 9,52% (2
de 21). La razén correspondiente a los arbitrajes en derecho es del
12,5% (4 de 32). Eso quiere decir que, segtin nuestra muestra, un
laudo en derecho tiene una probabilidad un 31,3% mayor que un
laudo en equidad de ser anulado. Si bien correlacion no significa
causacion, en al menos un fallo parece haberse insinuado que el
examen de los laudos en equidad es menos estricto que el que se
realiza a los laudos en derecho. Cuando el arbitraje es en equidad,
“el Tribunal no debe sujetarse estrictamente a la literalidad de la
ley, aunque es evidente también, que no la puede transgredir".
También se ha sostenido, al analizar un laudo dictado en equidad,
que “[e]l Tribunal Arbitral no esté sujeto a la rigurosidad judicial,
ni al tramitar una causa ni al expedir su laudo”®. En otra senten-
cia se cit6 lo siguiente:

de acuerdo con la intrinseca naturaleza del arbitraje de equi-
dad, los arbitros no tienen la necesidad de acomodarse al rigor
de las normas sustantivas y por tal razén no es oportuno en
este tipo de arbitraje aludir a “alteraciones de la litis” 0 a “mo-
dificaciones del objeto de arbitraje”, ni tampoco a “un con-
cepto de congruencia procesal rigido y formalista”, que
justifica que los &rbitros, en su funcién decisora, puedan con-
siderar comprendidas en las cuestiones a decidir aquellas
pautas que se hallen intimamente vinculadas a la misma y que
sean consecuencia légica y obligada de lo que se ha planteado,
ya que el arbitraje de equidad no se somete a formas legales
in procedendo”*.

63. Sentencia de la Corte Superior de Justicia de Quito de 7 de noviembre de 2001 dentro de la accion de
nulidad intentada por Compaiia Inmobiliaria del Pacifico Impacsa S.A. en contra del laudo dictado
dentro del arbitraje No. 99-28.

64. Sentencia dictada por la Primera Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y Residuales el 18 de mayo
de 2010 dentro del expediente 17100-2004-0444R.
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Segun nuestra jurisprudencia, el estdndar para analizar la in-
congruencia del laudo dictado en equidad también parece ser
menos severo. En un caso se sostuvo que, como consecuencia del
principio iura novit curia, el juez esta vinculado

por la esencia y sustancia de lo pedido y discutido en el pleito,
no por la literalidad de las concretas pretensiones ejercidas,
tal y como hayan sido formuladas por los litigantes, de forma
que no existird incongruencia extra petitum cuando el juez o
Tribunal decida o se pronuncie sobre una de ellas que, aun
cuando no fuera formal y expresamente ejercitada, estuviera
implicita o fuera consecuencia inescindible o necesaria de los
pedimentos articulados o de la cuestién principal debatidas
en el proceso, mas aun cuando se trata de arbitraje en equi-
dad®. [El énfasis no pertenece a original].

Como la accién de nulidad se refiere a errores in procedendo
y no al fondo del asunto, el estindar de revisiéon de los laudos no
deberia variar dependiendo de si el laudo fue dictado en equidad
o en derecho. Por lo tanto, el examen que se haga de un laudo no
puede ser menos estricto por el simple hecho de que los arbitros
hayan resuelto la controversia segtin su leal saber y entender.

3.3 Numero de arbitros

Se pudo determinar el niimero de arbitros en 46 de los casos
analizados. De ellos, el 80,43% (37) correspondio a tribunales de
3 arbitros y el 19,56% (9) a tribunales de un arbitro. De los 7 casos
de anulacién encontrados, en 6 se pudo determinar el niimero de
arbitros. En el 16,6% de esos casos (1 de 6) el laudo fue dictado
por tribunales de un arbitro. El 83,3% restante fue dictado por tri-
bunales de tres arbitros. Por lo tanto, con base en la muestra ana-
lizada, el 11,1% (1 de 9) de los laudos dictados por tribunales de
un arbitro es anulado. En el caso de los tribunales de tres arbitros,
el porcentaje es del 13,15% (5 de 38).

65. Sentencia del Presidente de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha dictada el 6 de marzo de 2009,
N. 23.
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3.4 Intervencion del Estado

El Estado intervino en 8 de los casos analizados (es decir, el
13,11%). No tomamos en consideracion tres en los que, si bien se
menciona al Estado, concluir que hubo tal participacién es discu-
tible®. El Estado fue parte en 3 de los 6 casos en que se anuld el
laudo. Por lo tanto, con base en la muestra analizada, el 37,5% de
los casos (3 de 8) que involucra al Estado culmina en anulacion.
Obtuvo un resultado favorable en 1 caso y un resultado desfavo-
rable en 2.

El Estado fue el accionante en 3 de los casos en los que inter-
vino y obtuvo la anulacién del laudo en 1 de ellos. Su porcentaje
de éxito al obtener la nulidad (33,3%) es un 190,3% superior al
promedio (que es del 11,47%) y un 194,16% mayor al de los par-
ticulares (si no se toma en consideracién las acciones intentadas
por el Estado, el porcentaje de éxito de las acciones de nulidad es
del 11,32% (6 de 53)). Si se analiza ademas las resoluciones de los
recursos de apelacion de las sentencias de nulidad, ese porcentaje
seguramente serfa incluso mayor.

66. En el primer caso, Banco del Agro S.A., una entidad financiera saneamiento, demando a un fideicomiso.
El demandado adujo que la entidad financiera tenia que ser representada por la Agencia de Garantia
de Depositos, por tratarse de una entidad financiera en saneamiento. La Procuraduria General del Es-
tado sefiald casillero tanto en el arbitraje como en el proceso de nulidad, pero no hay constancia de
que haya intervenido en ellos. Este caso culmind con la anulacion parcial del laudo. La sentencia de
nulidad fue dictada el 6 de marzo de 2009. En el segundo caso la accion de nulidad fue intentada por
Sociedad Industrial y Comercial EICA S.A., una compafia cuyas acciones fueron incautadas por el
Estado ecuatoriano. La Procuraduria parece no haber intervenido durante el arbitraje o la accion de
nulidad. La accion de nulidad fue rechazada. La sentencia fue dictada el 7 de abril de 2015 dentro del
expediente 17100-2013-0090. En el tercer caso, el sefior José Wagner Zambrano Mendoza demando6 a
un fideicomiso. El fideicomiso adujo que el convenio arbitral era nulo porque, dado que el fideicomiso
contaba con fondos publicos, se sujetaba a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pa-
blica y requeria, por tanto, la aprobacion previa por parte de la Procuraduria General del Estado. La
Procuraduria General del Estado consta como uno de los accionantes en la informacion que se tiene
sobre la sentencia, pero no se evidencia que haya intervenido en el arbitraje o que haya intentado la
accion de nulidad. La sentencia de nulidad fue dictada el 22 de junio de 2016 dentro del expediente
17100-2015-0013.

67. Entendemos que el resultado le fue favorable si la demanda de anulacién intentada por la contraparte
fue rechazada o si su demanda fue aceptada. Aqui es necesario hacer una acotacion. En Cotecna Ins-
pection S.A. en contra de la Corporacion Aduanera Ecuatoriana, el tribunal rechazo la pretension de
la actora pero concedié una “pretension subsidiaria” en contra de esa entidad publica. El accionante
fue Cotecna. Pidio la nulidad del laudo amparandose en la causal d). La Corte anul¢ el fallo por incon-
gruente. Sin embargo, la decision incongruente al parecer beneficiaba a la parte actora. Siendo asi,
bien podria decirse que la decision de nulidad, dejando todo lo demas igual, beneficio a la entidad pu-
blica.
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3.5 Quién intenta la nulidad

Seguin nuestra muestra, la parte actora intent6 la nulidad en
19 casos (31,14%). En 41 (67,2%) casos la accion fue intentada por
el demandado. En un caso (1,63%) fue intentada por ambos. La
Procuraduria intent6 la nulidad en dos casos (3,27%)%. (La suma-
toria supera el 100% porque no distingue los casos en que la Pro-
curaduria intenté la nulidad conjuntamente con las partes).

Es verosimil suponer que, dejando todo lo demas igual, la
parte demandada tendra un incentivo mayor para intentar la nu-
lidad de la parte actora. No siempre que se rechaza la demanda
el laudo adquiere la autoridad de cosa juzgada material, por lo
que el actor podria volver a intentarla. Ademads, en ciertos casos
intentar la accién de nulidad puede ser patentemente inconve-
niente para el actor porque el tiempo que tome la tramitacién de
la impugnacién no suspende la prescripcién que corre en su con-
tra. No ocurre lo mismo con el demandado, para quien la nulidad
puede ser su tinica opcién en caso de recibir un laudo desfavora-
ble. Sin embargo, incluso tomando eso en consideracion, la infor-
macion obtenida parece indicar que la mayor parte de demandas
es aceptada, lo que explicaria que las acciones de nulidad sean
intentadas desproporcionadamente por los demandados.

De los 7 casos en que se declaré la nulidad, el demandado
fue el accionante en 5. La proporcién entre las nulidades obteni-
das por los demandados y las nulidades obtenidas por los actores
es muy similar a la proporcién de acciones de nulidad intentadas
por demandados y actores, respectivamente, lo que parece indi-
car que cudl sea la parte que impugne el laudo no tiene incidencia
significativa en la probabilidad que tiene el laudo de ser anulado.
Eso llama la atencién si se toma en consideracién que algunas
causales de nulidad (i.e. la falta de citacion y la incongruencia por
ultra petita) no pueden perjudicar al actor®.

68. No tomamos en consideracion el expediente 17100-2013-0090 porque, como explicamos mas arriba,
la Procuraduria se limit6 a sefalar casillero.

69. La parte actora podria verse perjudicada por la incongruencia extra petita si lo que el tribunal concede
es menos conveniente que lo pretendido por él. Eso fue lo que sucedio en el caso Cotecna, al que alu-
dimos mas arriba.
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3.6 En contra de quién se intenta

Como explicamos, la jurisprudencia ha reiterado en varias
ocasiones que los arbitros no son legitimos contradictores de la
accion de nulidad. Sin embargo, encontramos que se demandé a
los arbitros en el 33,33% de los casos en los que se lo pudo deter-
minar (18 de 54). En algunos de esos casos la demanda fue recha-
zada precisamente por ese motivo. Encontramos un caso en que
se demand¢ al Centro. Hubo varios casos en que se demand¢ al
Centro y a la contraparte conjuntamente. De todos los casos en
que los arbitros fueron demandados, solo en uno de ellos se anulé
el laudo (a pesar de que la Corte reconocié que los arbitros no son
legitimos contradictores).

3.7 Duracion

En 56 casos pudimos determinar el tiempo transcurrido entre
el momento en el que fue dictado el laudo y el momento en el que
se pronunci6 la sentencia o el auto que puso fin al proceso de nu-
lidad. Un solo caso (1,78%) duré menos de 6 meses. El laudo fue
dictado el 11 de mayo de 2009 y la sentencia de nulidad fue dic-
tada el 22 de octubre del mismo afio”. Once casos (19,64%) dura-
ron mas de 6 meses y menos de un afo. Nueve casos (16,07%)
duraron méas de un afio y menos de 18 meses. Finalmente, 35
casos (62,5%) duraron més de 18 meses. En el caso que mas
tiempo tomo, el laudo fue dictado el 17 de febrero de 2003 y la
sentencia fue dictada el 18 de mayo de 2010, esto es siete afios,
tres meses y un dia después.

3.8 Efectos de la nulidad

El efecto de la nulidad deberia variar dependiendo de la cau-
sal que la haya originado. Por regla general, deberia declararse la
nulidad desde que tuvo lugar el vicio que la causé. Asi, la nulidad

70. Sentencia dictada por el Presidente de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha el 22 de octubre de
2009 dentro del tramite 17100-2009-0088.
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por incongruencia extra o ultra petita deberia afectar inicamente
al laudo; la nulidad por haber violado los procesos para integrar
el tribunal podria suponer anular todo el proceso arbitral desde
la calificacién de la demanda’ o desde la designacién del tribu-
nal; la nulidad por falta de citacién deberia retrotraer el proceso
hasta el momento en que debid citarse con la demanda; etc.

Sin embargo, en algunas sentencias se ha tomado decisiones
sumamente cuestionables sobre cudl es el momento desde el que
debe operar la nulidad. En un caso se concluy6 que se debia anu-
lar todo el proceso, a partir del momento de la integracién del tri-
bunal, porque el laudo era incongruente: “el laudo resolvié sobre
cuestiones que no estaban sometidos al arbitraje, y con ello, anul6
todo el proceso arbitral, pues ese, y no otro es el objetivo que per-
sigue la accién o recurso de nulidad, que se anule lo actuado, con
el fin de que otro Tribunal, constituido de acuerdo con las normas
pertinentes, conduzca el proceso arbitral, luego de su designacion
y posesion, desde la audiencia de sustanciacién””2.

En otros casos no es claro qué se anulé. Por ejemplo, en un
caso se estim6 que el tribunal no debié haber tomado en cuenta
ciertas pruebas supuestamente inadmisibles. Como consecuencia
de ello, la Corte declaré la nulidad del laudo, sin especificar si los
arbitros podian o no volver a pronunciarse sobre el tema, si era
necesario constituir un nuevo tribunal o si el acto debia intentar
su demanda nuevamente”. En otro, en el que se estimé que debi6
citarse al “Estado ecuatoriano” y, supuestamente, se verifico la
causal a) del articulo 31 de la LAM, la Corte asimismo declaré la
nulidad del “laudo”, sin indicar a qué momento debia retro-
traerse la nulidad™.

71. Eso ocurriria si un arbitraje se tramitara como si fuera administrado debiéndoselo tramitar como un
arbitraje independiente.

72. Sentencia de la Quinta Sala de la Corte Superior de Justicia de Pichincha de 17 de febrero de 2004, N.
42.

73. Sentencia de la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Quito de 27 de abril de 2007
dictada dentro de la accion de nulidad intentada por Patricio Llerena Calderdn en contra del Ministerio
de Obras Publicas y la Procuraduria General del Estado.

74. Sentencia de 28 de junio de 2008 de la Presidencia de la Corte Superior de Justicia de Quito dentro de
la accion de nulidad intentada por el Programa de Proteccion Social del Ministerio de Bienestar Social
(sic) en contra del laudo dictado el 31 de enero de 2006 dentro del proceso arbitral 014-2005, tramitado
ante el Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Quito.
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4. CAUSALES

En esta seccién analizaremos cada una de las causales pre-
vistas en el articulo 31 de la LAM. Veremos también cémo se las
ha aplicado y qué criticas se les puede formular.

4.1 Falta de citacion

Se puede intentar la nulidad del laudo cuando “[n]o se haya
citado legalmente con la demanda y el juicio se ha seguido y ter-
minado en rebeldia. Serd preciso que la falta de citacion haya im-
pedido que el demandado deduzca sus excepciones o haga valer
sus derechos y, ademas, que el demandado reclame por tal omi-
sién al tiempo de intervenir en la controversia”.

La razén de ser de esa causal es evidente. La falta de citacion
con la demanda quizés sea la vulneracién al debido proceso mas
grave que se puede cometer dentro de un arbitraje.

Segun nuestro estudio, el 8,19% de los casos analizados (5
de 61) se refirio a esta causal. De esos casos, en el 40% (2 de 5)
se declar¢ la nulidad. En el primer caso se declar¢ la nulidad
de un laudo dictado en contra de una entidad ptblica sin per-
sonalidad juridica™. En ese arbitraje, el tribunal dispuso de ofi-
cio que se cuente con la Procuraduria General del Estado
porque la entidad demandada no tenia personalidad juridica.
En un fallo muy dificil de entender, el juez concluyé que el
proceso era nulo porque la demanda debia dirigirse en contra
del “Estado Ecuatoriano, por medio del Procurador General
del Estado, Representante Judicial del mismo (sic)”. No obs-
tante, la Procuraduria General del Estado si habia sefialado
domicilio para notificaciones. Ademas, no es cierto que la de-
manda en ese caso haya tenido que dirigirse en contra del “Es-
tado”. A pesar de que los drbitros opusieron la excepcién de
falta de legitimo contradictor, el juez anulé el laudo de todas
maneras. Ademas, si es cierto que el “demandado” no tenia
75. Ibidem.
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personalidad juridica, no se explica cémo pudo interponer la
accion de nulidad.

En el segundo caso se anulé un laudo dictado dentro de un
proceso en que una de las demandadas no fue citada debida-
mente’®. Sin embargo, la nulidad afect6 tiinicamente al laudo y, al
parecer, no retrotrajo el proceso arbitral al momento de la cita-
cién. La demandada que fue afectada por la falta de citacion si
compareci6 al arbitraje y opuso excepciones que, al parecer, no
fueron tomadas en cuenta. Ademas, en ese caso el juez también
analiz6 la congruencia del laudo y concluy6 que el tribunal habia
otorgado a los actores algo distinto a lo que habian reclamado.

En nuestra opinién, se puede hacer algunas observaciones a
esa norma. Primero, la causal exige que el “juicio” haya termi-
nado en rebeldia. Los procesos arbitrales no son juicios porque
los arbitros no son jueces. Segundo, parece ser que la LAM incu-
rre en una contradiccién. Los supuestos que menciona la norma
no se pueden verificar simultineamente. Como explicamos, la LAM
exige (i) que el proceso haya terminado en rebeldia y que (ii) el
demandado haya reclamado por la falta de citacién al momento
de intervenir en la controversia. El proceso arbitral termina en re-
beldia si es que el demandado no comparece en ningtin momento
del arbitraje. Sin embargo, el arbitraje no puede terminar en re-
beldia si el demandado interviene en la controversia. Por lo tanto,
no es posible que un proceso arbitral termine en rebeldia y que,
ademas, el demandado reclame al momento de intervenir en la
controversia.

Esa aporia parece deberse a que el legislador, al redactar esa
causal, se bas6 en disposiciones del CPC que no podian aplicarse
al mismo tiempo. El CPC contenia normas sobre la nulidad de las
sentencias y sobre la nulidad de los juicios por la falta de citacién.
Cuando se referia a la nulidad de los juicios, establecia que el de-
mandado debia reclamar por la falta de citacién al intervenir en

76. Sentencia de 6 de junio de 2015 dictada por el Presidente de la Corte Superior de Justicia de Pichincha
dentro del expediente 17100-2013-116, en la accion de nulidad intentada por Marco Hidalgo Lopez et
al. en contra de Francisco Granda Garzon y Gerritje Krol.
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la controversia. Cuando aludia a la nulidad de las sentencias eje-
cutoriadas, exigia que el demandado no hubiere intervenido en
la controversia. Si procedia la nulidad de la sentencia por falta de
citacién entonces no era posible pedir la nulidad del juicio, por-
que la nulidad del juicio exigia la intervenciéon del demandado
en la controversia.

Tercero, esta causal podria ser reemplazada por una que in-
dique que procede la nulidad cuando se ha vulnerado el derecho
a la defensa de alguna de las partes. Una disposicion asi podria
reemplazar las primeras tres causales del articulo 31 de la LAM.

4.2 Falta de notificacion con las providencias dictadas por el
tribunal

Se puede intentar la accién de nulidad también cuando “[n]o
se haya notificado a una de las partes con las providencias del tri-
bunal y este hecho impida o limite el derecho de defensa de la
parte”. Esta causal también busca precautelar el derecho a la de-
fensa de las partes. Es evidente que la falta de notificacién con
una providencia dictada por el tribunal puede traer como conse-
cuencia que la parte afectada se vea impedida de ejercer su de-
fensa cabalmente.

Esta causal fue invocada en siete de los casos analizados (el
11,47%). Segun nuestra jurisprudencia, para que esta causal apli-
que se deben verificar tres requisitos: (i) el tribunal debe haber
dictado una providencia, lo que quiere decir que no aplica a actua-
ciones anteriores a la constitucién del tribunal; (ii) segundo,
“debe existir falta de notificacion a una de las partes con dicha
providencia, lo cual se puede verificar de la revisién de los recau-
dos procesales”; y (iii) “esta falta de notificaciéon debe limitar el
derecho a la defensa de la parte”””.

Se ha estimado que esta causal se puede verificar cuando no
se notifica a las partes con la convocatoria a la audiencia de me-

77. Sentencia dictada dentro del expediente 17100-2015-00016.
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diacién’, pero no cuando se refiere a la falta de notificacién con
las transcripciones de la audiencia de sustanciacion”.

Consideramos que esta causal merece dos observaciones. Pri-
mero, el irrespeto al derecho del debido proceso puede ocurrir
antes de que los arbitros se posesionen. No obstante, esta causal
aplica cuando es el tribunal quien conculcé el derecho a la defensa
de las partes, es decir, después de que el tribunal tomo posesion.
Segundo, como explicamos mas arriba, esta causal deberia reem-
plazarse por una que se refiera, en general, al irrespeto al derecho
a la defensa de las partes.

4.3 No practica de pruebas

Se puede intentar la accién de nulidad “[c]Juando no se hu-
biere convocado, no se hubiere notificado la convocatoria, o luego
de convocada no se hubiere practicado las pruebas, a pesar de la
existencia de hechos que deban justificarse”. Como ha explicado
la jurisprudencia, “esta causal de nulidad, que es estrictamente
de caracter procesal, trata de evitar que las partes queden en in-
defensién por falta de prueba”#.

De acuerdo con nuestro estudio, esta causal fue invocada en
20 de los 61 casos analizados (el 32,78%), incluyendo dos casos
en que se declaré la nulidad. Sin embargo, en solo uno de esos
dos casos se anul6 el laudo por esa causal en particular. En esa
ocasion, se concluy6 que la falta de firma del perito designado en
el arbitraje en cuestion acarreaba la nulidad del informe que habia
presentado. Como dijo la Corte, “[los] arbitros en la expediciéon
de su laudo no repararon ni tomaron en cuenta que la falta de
firma y rdbrica de responsabilidad en el informe pericial del pe-
rito designado [...] carece de valor legal y por consiguiente lo con-

78. Sentencia dictada dentro del expediente 17100-2015-0019. Como se dijo en esa oportunidad: “se infiere
con meridiana claridad que en ningin momento se ha dejado en indefension a la [accionante], en la
medida en que el Centro de Arbitraje y Mediacion le hizo conocer con la debida anterioridad del caso,
todas las fechas en las que se iban a llevar a cabo las audiencia [sic] de mediacion”.

79. Sentencia dictada dentro del expediente 17100-2016-0011

80. Sentencia dictada dentro del expediente 17100-2014-0078.
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vierte en inexistente, maxime si este informe se basaba en fotoco-
pias simples que adolecen de todo valor probatorio”®. Eso impi-
di6 que el tribunal pudiera justificar “los hechos que sirvieron de
base para la expedicion del laudo”. Segtin la Corte, “si el presente
laudo es fundado en derecho y se ha pretendido justificar los he-
chos con diligencias probatorias que carecen de eficacia es obli-
gacion, tanto de los arbitros como de los juzgadores el fijar
taxativamente los medios de pruebas, establecer las reglas 16gicas
impuestas por la Ley, la doctrina y la jurisprudencia”®. Los re-
paros que se puede hacer a esa sentencia saltan a la vista. Primero,
lo relativo a la admisibilidad de la prueba es distinto al respeto
al derecho a la defensa, que se refiere a la oportunidad de contra-
decir la prueba. Segundo, el juez no puede analizar si el proceso
de valoracién de la prueba del tribunal fue adecuado.

Ha habido también casos en que esta causal ha sido invocada
pero la Corte la ha rechazado por estimar, por ejemplo, que la
prueba solicitada por el accionante, y negada por el tribunal, era
impertinente®.

Se puede hacer algunas observaciones a esa norma. Primero,
es dificil de entender: no indica a qué se debié convocar. La jurispru-
dencia ha entendido que se refiere a la audiencia de sustancia-
cién®*, pero la LAM no lo dice expresamente.

Segundo, tal como esta redactada, aparenta ser parcialmente
redundante. Incluso si se interpretara esa norma para concluir
que se refiere a la convocatoria a la audiencia en que se practica-
ran las pruebas, hay problemas. Por regla general, las pruebas se

81. Sentencia de 27 de abril de 2007 de la Primera Sala de lo Civil de la Corte Superior de Justicia de Pi-
chincha dictada dentro del expediente 17111-2004-0440, dentro de la accion de nulidad intentada por
Patricio Llerena Calderon en contra del laudo dictado el 7 de julio de 2004 dentro del proceso No.
046-2002 tramitado ante el Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Quito.

82. Ibidem.

83. Sentencia dictada el 6 de octubre de 2009 dentro de la accion de nulidad intentada por Douglas Klein
Rutherford en contra del laudo dictado dentro del proceso arbitral 2005-005 tramitado ante el CAM.
En ese caso se dijo lo siguiente: “el Tribunal, en uso de sus atribuciones, ha considerado innecesario
el peritaje solicitado por Douglas Rutherford, que no cuestionaba la veracidad de sus firma y rubrica,
por lo que ha procedido en el marco de sus atribuciones legales, habiendo despachado todas las pruebas
pertinentes al caso”.

84. Sentencia de la Quinta Sala de la Corte Superior de Justicia de Pichincha de 17 de febrero de 2004, N.
42.
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anuncian con la demanda o con la contestaciéon y se ordena su
préctica en la audiencia de sustanciaciéon. Cuando la ley dice “no
se hubiere convocado” parece indicar que no se practicé una dili-
gencia probatoria pedida por las partes. Siendo asi, no habria diferen-
cia alguna entre “no haber convocado” y “luego de convocada,
no se hubiere practicado las pruebas”.

Tercero, se superpone con la causal b). No haber “notificado
la convocatoria” de la audiencia en que se practicardn las pruebas
se subsumiria en la causal b) que analizamos mas arriba. Como
explicamos, esa causal se refiere a los casos en que no se hubiere
notificado a una de las partes con una providencia dictada por el
tribunal, cuando eso suponga una limitacion al derecho a la de-
fensa de las partes.

Cuarto, no es clara. La accién de nulidad bajo esta causal pro-
cede si y solo si hubo hechos que justificar. Sin embargo, el rechazo
de la practica de una prueba puede resultar procedente incluso
si es que existe un tema de prueba. Supongamos, por ejemplo,
que el vendedor reclama el pago del precio y el comprador se
opone aduciendo que cumplié oportunamente. Supongamos que
el tema de prueba queda limitado a establecer si el comprador
cumplio su obligaciéon. Asumamos, finalmente, que el comprador
pide como unica prueba la realizacién de un dictamen contable
para demostrar que la cosa dada en venta presenta vicios redhi-
bitorios. Esa prueba no deberia practicarse por ser inconducente
e impertinente. Sin embargo, en un caso asi si habria hechos que
justificar. Sin embargo, como anotamos mas arriba, hay casos en
que se ha rechazado la invocacién de esta causal incluso cuando
no se ha practicado la prueba pedida por las partes porque, a cri-
terio de la Corte, tal prueba resultaba impertinente®.

Quinto, es incompleta. Como explicamos mads arriba, el literal
c) parece referirse a la no realizaciéon de la audiencia en que se
practicarian las pruebas pedidas por las partes. No obstante,
puede que en un arbitraje no haya una audiencia sefialada exclu-
sivamente para la préctica de las pruebas, como ocurriria si todas

85. Ibidem.
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las pruebas fueran de indole documental y fueran agregadas al
proceso en la audiencia de sustanciacion. Interpretada de manera
literal, esa norma dejaria de lado supuestos en que el tribunal en
la audiencia de sustanciacion se negara arbitrariamente a incor-
porar una prueba pedida por las partes.

4.4 Incongruencia e incompetencia ratione voluntatis

El literal d) indica que se puede intentar la nulidad cuando
el laudo se refiera a cuestiones no sometidas a arbitraje o conceda
mas alla de lo reclamado. Esa causal “tiene sentido l6gico, en
cuanto la jurisdiccién convencional que nace de un convenio ar-
bitral, es excepcional y tinicamente faculta a quienes fueron nom-
brados é&rbitros, a tratar solo y exclusivamente los temas
sometidos a litis [...]”®. Se ha dicho también que “la autoridad
de los arbitros se funda en el acuerdo de las partes enfrentadas”,
por lo que su actuacién “debe cefiirse al contrato o acuerdo de
voluntades de las partes [...]”¥. Tiene lugar “si el laudo arbitral
no se halla en consonancia con las pretensiones formuladas por
el actor en la demanda, o con las excepciones que aparezcan pro-
badas y hubiesen sido invocadas por el demandado [...]"*.

Ese literal se refiere a dos supuestos claramente diferencia-
dos. Por “cuestiones no sometidas a arbitraje” la LAM se refiere
a materias que no estdn cobijadas por el convenio arbitral, es decir
que se refieren a la competencia del tribunal ratione voluntatis (y,
también, ratione personae). Las cuestiones sometidas a arbitraje
versan sobre la competencia ratione voluntatis cuando aluden a los
limites del convenio arbitral. Se refieren a las controversias que
las partes han acordado someter a arbitraje. Hay quienes consi-
deran que esa causal alude también a la arbitrabilidad objetiva,
es decir los asuntos que pueden someterse a arbitraje®, pero no-

86. Sentencia dictada por la Primera Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y Residuales de la Corte Su-
perior de Justicia dentro de la causa 17100-2004-0083.

87. Sentencia de 15 de junio de 2016 dictada por el Presidente de la Corte Provincial de Justicia de Pi-
chincha dentro del expediente 17100-2014-0078.

88. Sentencia dictada dentro del expediente 17100-2015-002.

89. E. SALCEDO VERDUGA, N. 24, p. 151.
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sotros discrepamos. Estimamos que hay que distinguir entre las
consecuencias “sometidas a” y las controversias “susceptibles de”
arbitraje. Lo primero alude a un supuesto concreto; lo segundo,
a uno abstracto. Por lo tanto, las materias “sometidas a” arbitraje
son las que estan cobijadas por el convenio arbitral. Las contro-
versias “susceptibles de” son las que podrian ser arbitrables. En
nuestro ordenamiento, el fundamento de la arbitrabilidad obje-
tiva es la transigibilidad y eso no depende del acuerdo de las par-
tes.

En cambio, el laudo “concede mas alld de lo reclamado”
cuando es incongruente por extra o ultra petita. La segunda parte
del literal d) se refiere parcialmente al vicio de incongruencia. La
congruencia es una consecuencia del principio dispositivo. Si las
partes disponen del proceso, entonces también marcan los limites
de la decision de los arbitros. Eso significa que los drbitros no pue-
den conceder més, menos o algo distinto a lo reclamado. Sin em-
bargo, el literal d) se refiere inicamente a la incongruencia por
ultra o extra petita, es decir cuando el tribunal concede més o algo
distinto a lo reclamado®.

Resulta inexplicable que no se mencione la incongruencia por
citra petita. Quizés el legislador consideré que la incongruencia
por citra petita se puede solucionar a través del recurso horizontal
de ampliaciéon. No obstante, la posibilidad de pedir la ampliacién
no necesariamente garantiza que el laudo no presente esa incon-
gruencia.

Esta es la causal mas frecuentemente invocada en la préctica.
Se la invocé 40 de los casos estudiados (el 65,57%). El laudo fue
anulado por la verificacién de esta causal en 3 de las sentencias
analizadas (es decir, en el 42,85% de los casos en que se declar6
la nulidad). También encontramos un caso en que se acepto esta
causal en apelacion.

90. Aunque, se debe admitir, “mas alla de lo reclamado” parece referirse unicamente a la incongruencia
por ultra petita, ya que supone que si se dio a la parte lo que pidio, y mas. Sin embargo, la incongruencia
por extra petita supone que el actor no recibio lo que pidid, sino algo diferente.
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En el primer caso, que ya analizamos maés arriba, la Corte
anul, al parecer, todo el proceso porque el tribunal se refiri6 a
un aspecto que no habia sido incluido dentro de las pretensiones
formuladas en la demanda®.

En otro caso, la Corte anulé el laudo porque consideré que
el tribunal se excedié cuando designé a un perito para que liqui-
dara los montos que el demandado habia sido condenado a
pagar®>. La Corte analiz6 la causal de oficio porque el accionante
no la invocé al intentar la nulidad.

En el tercer caso, que ya mencionamos mas arriba, el tribunal
considerd que no se cité debidamente a uno de los demandados
pero analizé ademas la incongruencia del laudo®.

A pesar de que la causal se refiere a dos supuestos distintos,
en algunas ocasiones se ha considerado que versan sobre lo
mismo®. Por ejemplo, en una ocasién se dijo que “[l]a nulidad
del laudo arbitral se justifica cuando el Tribunal de Arbitraje [...
] dicta un fallo sobre cuestiones no sometidas a arbitraje, esto es,
cometiendo los vicios de ultra petita o extra petita”®.

Encontramos pocos casos en los que la impugnacién versaba
sobre la incompetencia del tribunal ratione voluntatis. En uno de
ellos, la Corte Provincial resolvié que el tribunal si era competente
en vista de que “las partes sometieron ‘cualquier controversia’
que se derive del contrato a la jurisdiccién convencional ”**.

91. Sentencia de la Quinta Sala de la Corte Superior de Justicia de Pichincha de 4 de diciembre de 2003
dentro de la accion de nulidad intentada por Cotecna Inspection S.A. en contra del laudo dictado dentro
del proceso arbitral No. 2000-011 tramitado ante el Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de
Comercio de Quito.

92. Sentencia de la Quinta Sala de la Corte Superior de Justicia de Pichincha de 17 de febrero de 2004, N.
42.

93. Sentencia de 6 de junio de 2015 dictada por el Presidente de la Corte Superior de Justicia de Pichincha
dentro del expediente 17100-2013-116, en la accion de nulidad intentada por Marco Hidalgo Lopez et
al. en contra de Francisco Granda Garzon y Gerritje Krol.

94. Sentencia dictada dentro del expediente 17100-2009-0293.

95. Sentencia dictada por la Segunda Sala de lo Civil, Mercantil Inquilinato y Residuales de la Corte Pro-
vincial de Pichincha el 19 de marzo de 2009 en contra del laudo dentro del arbitraje 2003-0015 trami-
tado ante el CAM.

96. Sentencia dictada dentro del expediente 17100-2014-0009.
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En un caso muy llamativo, la Corte se negé a anular un laudo
incongruente por citra petita porque lo contrario habria signifi-
cado un enriquecimiento sin causa para el actor. En sus palabras:

lo que hizo el Tribunal, en ejercicio de sus facultades no fue
ordenar el pago de una suma de dinero, sino deducir del
monto de dafios y perjuicios la cantidad que corresponde a
gastos de publicidad, supliendo, de esta manera, la omisién
de la parte actora [...] al formular la demanda arbitral, en la
cual, por un principio de lealtad y buena fe procesal, debi6 re-
conocer estos gastos. A criterio de la suscrita Jueza no existe
incongruencia en la fijacién del monto indemnizatorio, en la
medida en que la resolucién considera que una rebaja no re-
conocida por el actor en la demanda arbitral —debiéndolo
hacer—, pues con ello se evité que la indemnizacién se consti-
tuya en un mecanismo de enriquecimiento sin causa®.

A pesar de que en varias resoluciones se ha sostenido que la
accion de nulidad no es “una via para acceder a una instancia que
revise integralmente la controversia resuelta por el laudo”*, ha
habido sentencias en las que se ha hecho un examen de la valora-
cién de la prueba realizada por el juez. En un caso, por ejemplo,
se rechazd la accion intentada “al no haber sustento procesal que
determine que la actuacién del Tribunal Arbitral se haya alejado
del principio de la verdad procesal, segtin la cual la autoridad co-
rrespondiente resolverd “iinicamente atendiendo a los elementos
aportados por las partes [...]""*.

En otro caso se dijo que “se puede determinar claramente que
el Tribunal para acoger la pretensién de la parte actora valoré
cada una de las pruebas aportadas por las partes, razén por la
cual, la alegacién del actor [...] para que se declare la nulidad del
laudo basdndose en un supuesto vicio de extra petita, no se en-
cuentra justificado [sic] [...]”'®. En otra ocasién se dijo que “se
puede apreciar que no existe ningtn sustento juridico que deter-
mine que la actuacién del Arbitro Unico se haya alejado del prin-
97. Sentencia dictada dentro del expediente 17100-2014-0015.

98. Sentencia dictada dentro del expediente 17100-2012-0105.

99. Sentencia dictada dentro del expediente 17100-2015-0002.
100. Sentencia dictada dentro del expediente 17100-2015-0007
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cipio de la verdad procesal, pues este ha resuelto tinicamente con
base en los elementos sobre los que se trabd la litis y respecto de
los cuales declaré su competencia para hacerlo”'"!.

Se ha dicho que esta causal no aplica a los laudos non liquet,
aunque, inexplicablemente, la Corte se ha “inhibido” de conocer
al menos una de esas acciones'”. También se ha sostenido que no
aplica a los errores de célculo, aunque sean “evidentes”, y sin per-
juicio de haber exhortado al tribunal a corregirlos'®. Finalmente,
se ha dicho que los errores mecanograficos no constituyen incon-
gruencia'™.

Esta causal ha sido aplicada para motivos distintos a la incon-
gruencia o a la competencia ratione voluntatis. En una ocasion, por
ejemplo, se la invoco al analizar la nulidad del convenio arbitral.
El arbitraje en cuestion involucré a una entidad publica y, al pa-
recer, no se habia solicitado la autorizacion del Procurador Gene-
ral del Estado para que esa entidad se sometiera a arbitraje'®.

101. Sentencia dictada dentro del expediente 17100-2015-0019.

102. Se dijo que: “[a]l haber resuelto el Tribunal de Arbitraje por mayoria desechar la demanda y por lo
mismo al no haberse referido en ningan momento en su resolucion a cuestiones no sometidas al arbi-
traje, ni tampoco han concedido nada y peor mas alla de lo reclamado, ya que como los arbitros que
hicieron mayoria bien expresan, repito, no expidieron “un pronunciamiento de fondo”; esta presidencia
no puede establecer si los arbitros incurrieron o no en las alternativas contempladas en el literal d) del
Art. 31 ya antes citado. Por lo expuesto y por cuando no existe por parte del Tribunal Arbitral resolucion
de fondo sobre la accion incoada, no le es posible al Juzgador establecer tampoco ningin pronuncia-
miento; por lo tanto esta Presidencia se inhibe del conocimiento de la accion de nulidad planteada”
(énfasis afiadido). Sentencia dictada el 13 de abril de 2009 dentro de la accion de nulidad intentada
por Planisal & Asociados Cia. Ltda. en contra del laudo dictado el 19 de julio de 2007 dentro del pro-
ceso 007-06 tramitado ante el CAM.

103. Sentencia dictada dentro del expediente 17100-1999-183. En ella se dijo lo siguiente: “Este informe
pericial, no impugnado por la Cia. Digicon Geophysical Corp. Sucursal Ecuador, demostraria que el
Tribunal de Arbitraje cometi6 un evidente error de calculo, al liquidar los derechos y obligaciones eco-
noémicos de las partes, por lo que mandé a que se le pague algo que no adeudaba” “ADMINISTRANDO
[sic] JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY, se rechaza
la demanda, sin perjuicio de que el Tribunal Arbitral, de considerar procedente, esto es, en el caso de
estimar que existe un error de calculo, lo corrija, en uso de la facultad consignada en el Art. 299 del
Codigo de Procedimiento Civil”.

104. Sentencia dictada dentro del expediente 17100-2015-002. En ella se dijo lo siguiente: “[s]i bien es
cierto que existe un error mecanografico en [la peticion del actor] [...] es logico y se deduce que los —
intereses— [sic] que solicitan los actores, es a consecuencia del —incumplimiento de las obligaciones—
[sic] contraidas de las promesas de compraventa suscritas por los contratantes [...]”. A continuacion,
la Corte explicod que no se podia sacrificar la justicia por la sola inobservancia de formalidades, tanto
mas cuando el derecho de la parte actora no podia ser “excluido” por el “incumplimiento notablemente
visible” del contrato.

105. Sentencia de 26 de noviembre de 2015 de la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Provincial de Pi-
chincha dentro del expediente 17100-2014-0010.
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4.5 Indebida composicién del tribunal

También se puede anular el laudo cuando se hayan violado
los procedimientos previstos por la ley o por las partes para de-
signar arbitros o constituir el tribunal arbitral. No se abarca re-
clamos sobre la competencia del tribunal o la nulidad del
convenio arbitral'®. Esta causal fue invocada en 10 de los 61 casos
analizados (el 16,39%).

En un caso altamente cuestionable la Corte resolvié anular
un laudo en el que las partes habian acordado someterse a un ar-
bitraje en derecho y habian dispuesto, ademas, que uno de los ar-
bitros debia ser constructor!””. Segin la Corte, “no cabe la
posibilidad que un profesional sea al mismo tiempo abogado y
constructor”. Por ese motivo, en su decir, el director del centro
respectivo debi6 abstenerse de calificar la demanda. Sin embargo,
contradictoriamente, ordend reponer el proceso al estado de
poner en conocimiento de las partes la lista de arbitros respectiva.
Dijo, ademads, que en la lista deben incluirse los arbitros con dos
profesiones: abogados ingenieros, abogados arquitectos o aboga-
dos constructores, a pesar de que, en sus palabras, “no cabe la po-
sibilidad que un profesional sea al mismo tiempo abogado y
constructor”. No conocemos qué ocurrié después con ese arbitraje
pero no deberia sorprender que haya resultado imposible consti-
tuir el tribunal como lo dispuso la Corte.

En otro caso, que no fue materia de nuestro analisis, se anulé
un laudo porque uno de los miembros no estaba en el pais al mo-
mento en el que se lo suscribié. Como se pregunté la Corte,
“¢[c]udl seria el efecto de una sentencia dictada por una de las
Salas de la Corte Provincial de Justicia, si se comprobare que uno
de los jueces que componen la misma no estuvo en el pais al mo-
mento de su expedicién y de su notificacién y que de ello se ha
dado fe publica? Légicamente que la respuesta es una sola, en

forma inmediata se alegaria la nulidad de dicho acto procesal y
106. Sentencia de 7 de agosto de 2015 dictada por el Presidente de la Corte Provincial de Pichincha dentro
del expediente 17100-2014-0010. Es la sentencia de primera instancia del tramite de nulidad mencio-

nado mas arriba.
107. Sentencia dictada dentro del expediente 17100-2015-0006.
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la justicia ordinaria estarfa en la obligacién ineludible de asi de-
clararla”!®. En nuestra opinién, esa conclusién es insostenible.
Primero, no se explica como la ausencia de un arbitro al momento
de firmar el laudo tiene que ver con la “constitucién” del tribunal.
La constitucion del tribunal alude al momento en el que nace. La
no presencia en el pais de uno de los miembros del tribunal no
quiere decir que el tribunal haya dejado de ser. Segundo, tampoco
se explica por qué el analisis de la nulidad de un laudo tiene que
tomar como base el anélisis de la nulidad de una sentencia judi-
cial.

En nuestra opinién, la principal critica que se puede hacer a
esta causal es que no estd completa. No deberia referirse tinica-
mente a la composicién del tribunal sino, en general, a que el ar-
bitraje no se haya tramitado segtin lo acordado por las partes. Por
ejemplo, si un tribunal resolviera en equidad debiendo fallar en
derecho, no habria causal alguna que aplique, a pesar de que un
laudo asi claramente contravendria un aspecto fundamental del
acuerdo de las partes sobre como tramitar el arbitraje. Se deberia
adoptar el texto de la Ley Modelo e indicar que se puede pedir la
nulidad del laudo cuando “la composicién del tribunal arbitral o
el procedimiento arbitral no se han ajustado al acuerdo entre las par-
tes”1%%,

4.6 Otras causales analizadas

A pesar de que en algunos fallos se ha sostenido que no pro-
cede analizar causales distintas a las previstas en la LAM, ha ha-
bido casos en los que se ha analizado, en ocasiones a titulo de
obiter dicta, otros motivos invocados por las partes.

Capacidad de las partes. En una sentencia se rechazd la alega-
cién de que el accionante habia suscrito el contrato materia de la
controversia abusdndose de su vulnerabilidad producto de su

108. Sentencia de 12 de mayo de 2011 dentro del expediente 17111-2010-0011.
109. Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1985, N. 3, Art. 34(2)(a)(iv)
(el énfasis no pertenece al original).
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edad avanzada. La Corte sostuvo que esa alegacién no “consti-
tuye argumento valido para justificar una posible nulidad del
laudo”*.

Validez del convenio arbitral. La nulidad del “compromiso”
solia ser una causal de nulidad de las “sentencias arbitrales”!!’.
La LAM no hace mencién alguna a ello, a pesar de que algunas
legislaciones, incluyendo la Ley Modelo, si. Segtin una sentencia,
“lanulidad del convenio arbitral y la consecuente incompetencia
alegada por el accionante no se encuentra enunciada como una
causa de nulidad [...]”*2 Sin embargo, en otro caso, ya expuesto,
se dijo que la validez del convenio arbitral debe analizarse bajo
la causal d)'3.

Competencia del tribunal. Hay fallos en los que se ha sostenido
que la incompetencia del tribunal no es motivo para pedir la anu-
lacién. Segtin se dijo en una oportunidad, “en el Ecuador no se le
puede plantear [la accién de nulidad] alegando incompetencia de
los arbitros, pues tal incompetencia no estd prevista en la Ley de
Arbitraje como una de las cinco causales de nulidad del laudo
que en ella se contempla”*'*. Sin embargo, en un fallo muy polé-
mico, la Corte Constitucional sostuvo que la incompetencia del
tribunal es una causal de nulidad del laudo'®. La Corte consider6
que el tribunal en cuestién no era competente porque el contrato
en el que se habia incluido el convenio arbitral habia terminado.
Ese fallo es sumamente preocupante porque, a més de referirse a
causales no previstas en la LAM, desconoce el principio de la se-
parabilidad del convenio arbitral, una de las instituciones elemen-
tales del arbitraje.

110. Sentencia dictada dentro del expediente 17100-2016-0011.

111. Codificacion del Codigo de Procedimiento Civil, Art. 1047(1), N. 7.

112. Sentencia dictada dentro del expediente 17100-2015-0013.

113. Sentencia de 26 de noviembre de 2015 de la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Provincial de Pi-
chincha dentro del expediente 17100-2014-0010.

114. Sentencia dictada dentro del expediente 17100-2009-0293 dentro de la accion de nulidad dictada en
el arbitraje 052-2004 dictado por un tribunal del CAM.

115. Sentencia No. 302-15-SEP-CC de la Corte Constitucional, publicada en el RO Sup. No. 725,
04/04/2016.
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Motivacion. La Constitucién establece que las resoluciones de
los poderes ptiblicos deben estar motivadas, so pena de ser nulas.
A pesar de que no es una causal prevista en la LAM, algunas sen-
tencias han analizado la motivacién del laudo como una causal
de nulidad. Se dijo en una oportunidad que “[d]e conformidad
con el principio procesal de especificidad, aplicable en forma ge-
neral a los procesos judicial y arbitral, se consideraran tinicamente
las causas de nulidad de laudo arbitral es decir la falta de moti-
vacion, establecida como causa de nulidad en [la Constitucidn]
[...]”"¢. Se ha dicho también que la accién de nulidad busca “que
no se haya violado el procedimiento previsto en la ley de la ma-
teria, asi como tampoco que se haya trasgredido ninguna garantia
béasica del derecho al debido proceso o la garantia de la motiva-
ciéon”'”. En al menos dos casos se ha sostenido que los arbitros
deben motivar su declaratoria de competencia. En uno de ellos,
la Corte Provincial no anulé el laudo porque concluyé que
“consta debidamente motivado el razonamiento esgrimido por
el Tribunal para declararse competente y resolver fundado en la
equidad”'®. Sin embargo, en otro caso analizado por la Corte
Constitucional, mencionado mas arriba, se declaré la nulidad de
un laudo porque, a criterio de la Corte, los arbitros debian moti-
var su declaratoria de competencia'”.

Sequridad juridica. Hay algunas sentencias en las que se ha in-
dicado que el objetivo de la nulidad es velar porque el juez haya
respetado el derecho al debido proceso y el derecho a la seguri-
dad juridica® Como establece el articulo 82 de la Constitucién,
ese derecho implica “la existencia de normas juridicas previas,
claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes”.
Consideramos preocupante que se analice las vulneraciones a la
seguridad juridica al determinar si el laudo debe ser anulado, ya
que eso podria suponer examinar errores in iudicando como ocu-
rriria, por ejemplo, si en el laudo se hubiera aplicado una norma
retroactivamente.

116. Sentencia dictada dentro del expediente 17100-2014-0015.
117. Sentencia dictada dentro del expediente 17100-2014-0078.
118. Sentencia dictada dentro del expediente 17100-2015-0002.
119. Sentencia No. 302-15-SEP-CC de la Corte Constitucional, RO Sup. No. 725, 4/04/2016.
120. Sentencia dictada dentro del expediente 17100-2016-0019.
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Functus officio. Segtun el CPC, las “sentencias arbitrales” po-
dian ser anuladas “[p]or habérselas expedido después de termi-
nado el compromiso, o por uno o més arbitros que hubiesen
perdido ya su jurisdiccién”'?!. En la legislacion peruana se puede
intentar la nulidad en contra del laudo que “se ha expedido fuera
de plazo”'*. Segun la LAM, los arbitros deben dictar el laudo en
el término maximo de 150 dias que puede ser prorrogado por un
periodo igual. No es claro si transcurrido ese plazo el tribunal esta
functus officio, es decir, si pierde su competencia, o si simplemente
es responsable civilmente frente a las partes. En al menos dos
casos ha analizado la alegacién de que el laudo debia anularse por
haber sido dictado después de vencido el término que el tribunal
tenia para dictarlo'*. En el primer caso la Corte considerd que ese
supuesto se subsume en la causal b). No obstante, resolvié no anu-
lar el laudo porque consideré que el tribunal habia suspendido
justificadamente el término para laudar con ocasién de la renuncia
de uno de sus miembros. En otro caso si se declaré la nulidad, am-
parandose la causal d), porque el tribunal habia laudado 301 dias
después de declararse competente'*. El vencimiento del término
que tiene el tribunal para laudar no esta contemplado en el articulo
31 de la LAM como una causal de nulidad. Por lo tanto, anular un
laudo por ese motivo carece de fundamento.

4.7 Causales que se deberia incluir y posibles reformas

En nuestra opinién, es indiscutible que convendria reformar
el articulo 31 de la LAM. Se debe incluir una causal que se refiera
a no haber tramitado el arbitraje segtin el acuerdo de las partes.
También se debe incluir la nulidad por incongruencia citra petita
y por la falta de motivacién del laudo (a pesar de que, como in-
dicamos, en la préctica si se ha considerado que la falta de moti-
vacion acarrea la nulidad).

121. Codificacion del Codigo de Procedimiento Civil, Art. 1047(4), N. 7.

122. Ley 26572 General de Arbitraje del Pert, articulo 73(1).

123. Sentencia dictada por la Primera Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y Residuales dentro del ex-
pediente 17100-2004-0083.

124. V. CHIRIBOGA ARTETA, La problematica actual de la accion de nulidad en contra de los laudos arbi-
trales, Tesina de grado para la obtencion del titulo de abogada, 2012, pp. 57-58.
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Deberia analizarse la conveniencia de incluir una causal por
trasgredir el orden publico o por la invalidez del convenio arbi-
tral. También deberia discutirse si conviene contemplar la nuli-
dad cuando el laudo sea dictado fuera de término.

En cuanto a otras posibles reformas, podria analizarse la con-
veniencia de aumentar el término que se tiene para interponer la
accion de nulidad. Se deberfa examinar si acoger la Ley Modelo
y establecer que, ante la verificacion de una causal, la anulaciéon
del laudo quede a discrecion del juez. También deberia estable-
cerse desde dénde opera la nulidad porque, como hemos visto,
las decisiones de nuestra jurisprudencia al respecto son un tanto
discutibles.

5. RESUMEN Y CONCLUSIONES

A pesar de que estan por cumplirse dos décadas desde que
entrd en vigencia, son pocas las afirmaciones categéricas que se
puede hacer sobre la aplicacién de la acciéon de nulidad prevista
en la LAM. La evidencia sugiere que es un mecanismo impugna-
tivo relativamente poco utilizado y que dificilmente culmina con
la anulacién del laudo impugnado. Ademas, no es cierto que se
tramite en el término previsto en la ley.

También podemos afirmar que ha habido mucha incerti-
dumbre sobre varios aspectos relativos a esta instituciéon. Como
vimos, se discuti6 cudl es la naturaleza de ese medio impugna-
tivo, qué tramite se le debe dar y qué tipo de impugnaciones
cabe en contra de la sentencia de nulidad. Parece ser que esas
discusiones han quedado zanjadas: se trata de una accién y no
de un recurso, debe dérsele el tramite sefialado por la Corte Na-
cional de Justicia, y la sentencia de nulidad no admite recurso
alguno.

Encontramos también que parece haber una correlacién
significativa entre el tipo de laudo, la intervencién del Estado
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y la declaratoria de nulidad. Aparentemente, los jueces anali-
zan con menos severidad los laudos dictados en equidad. Ade-
mas, la probabilidad de éxito del Estado en las acciones de
nulidad es mayor que la de los particulares. En cambio, no pa-
rece haber incidencia de importancia en la probabilidad de que
el laudo sea anulado dependiendo del niimero de arbitros que
conforman el tribunal y cudl sea la parte que intenta la accién
de nulidad.

El anélisis que hemos realizado también nos permite deter-
minar que no puede afirmarse que la nulidad sea un mecanismo
que concierna al interés privado tinicamente. Aunque la mayor
parte de sentencias ha sostenido que las causales de la LAM son
taxativas, en otras ocasiones se ha analizado motivos de nulidad
distintos a los previstos en la LAM. Ademas, si bien generalmente
se ha exigido que el accionante invoque puntualmente las causa-
les por las que pide la anulacién, en otros casos se ha analizado
esas causales de oficio.

Como vimos, se puede hacer muchos reparos al articulo 31
de la LAM. Las primeras tres causales podrian reemplazarse
por una que se refiera al respeto al derecho a la defensa; la pri-
mera causal no se puede verificar si se la interpreta y aplica lite-
ralmente; la tercera causal no es, propiamente, una proposicion;
la cuarta causal deberia incluir todos los vicios de incongruen-
cia; etc.

Finalmente, seria deseable analizar la conveniencia de anadir
otras causales, basandose en la Ley Modelo y el derecho compa-
rado, incluyendo la invalidez del convenio arbitral, que el arbi-
traje no se haya tramitado segtin lo acordado por las partes y la
incongruencia por citra petita.

El escrutinio judicial que trae consigo la acciéon de nulidad
puede permitir que se encuentre el equilibrio adecuado entre ce-
leridad y justicia'®, lo que hace que su importancia para el arbi-

125. H. ABEDIAN, “Judicial Review of Arbitral Awards in International Arbitration—A Case for an Efficient
System of Judicial Review”, Journal of International Arbitration, Vol. 28(6), p. 553.
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traje sea incuestionable. Eso reclama que el foro contintie siendo
vigilante y critico con quienes estan llamados a aplicarla. Amerita
también que cualquier reforma que se plantee en el futuro a esta
institucion sea analizada con meticulosidad y cautela.
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