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1. INTRODUCCION

El presente andlisis se suma a la iniciativa del Instituto Ecuato-
riano de Arbitraje, de rendir un homenaje al Dr. Carlos Larreategui
Mendieta, abogado y jurista que iluminé con sus reflexiones los pri-
meros momentos del arbitraje comercial en el afio 1963, y lo ha se-
guido haciendo hasta nuestros dias en calidad de drbitro del Centro
de Arbitraje y Mediacién de la Cdmara de Comercio de Quito.
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El Dr. Carlos Larredtegui, a esa fecha Director Ejecutivo de
la Camara de Comercio, impulsé la publicacion de los Cuadernos
de Divulgacion Comercial y contribuy6 a difundir la Ley de la
materia, mediante un esclarecedor analisis sobre las ventajas del
arbitraje frente a los procesos ventilados ante la justicia ordinaria.
Con citas pertinentes de Bernardo Cremades y de Nills Mangard,
destacé que al sistema arbitral se le atribuye: 1) celeridad, 2)
menor costo en funcién del tiempo de tramitacién, 3) ausencia o
atenuacién de formalismo, 4) mayor acierto en los fallos, 5) mayor
flexibilidad en el procedimiento, 6) eliminacién de conflictos ju-
risdiccionales, 7) reserva vy, 8) estabilidad de las relaciones comer-
ciales.

No obstante que a esta fecha, la promocion del arbitraje viene
auspiciada por la expedicion de la Ley de Arbitraje y Mediacion
de 1997, enriquecida por la Ley Modelo de la CNUDMI/UNCI-
TRAL, por el reconocimiento constitucional del sistema desde el
afio 1998 y el notable desempefio de varios Centros de Arbitraje
que funcionan en el pais, se ha vuelto indispensable reiterar en
la invocacién de tales ventajas que el Dr. Larredtegui Mendieta
las sefialé en los afios 60, a partir de un examen sobre la caracte-
ristica més singular que distingue al arbitraje frente a la adminis-
tracion de justicia ordinaria: su alternabilidad y la consecuente
restriccién en la comunicacion procesal entre arbitros y jueces,
mas aun cuando desafortunadas actuaciones de ciertos drganos
jurisdiccionales a partir de agosto de 2011, pretenden desandar
todo el camino que en esta materia ha recorrido el sistema arbitral
del Ecuador, desde febrero de 2005.

2. REPSOL-SOCIETYSEG Cia. LTDA.:
UN CASO PARADIGMATICO SOBRE
LA ALTERNABILIDAD DEL ARBITRAJE

Este analisis tiene origen en las reflexiones que por primera
vez me correspondieron plantear dentro del caso arbitral REP-
SOL-SOCIETYSEG que se tramité ante el Centro de Arbitraje y
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Mediacién de la Camara de Comercio de Quito y a la decisién

que, en calidad de arbitro tiinico me correspondié adoptar con
fecha 16 de febrero de 2005.

En condicién de arbitro tinico declaré tener competencia
para conocer de ese litigio, sobre la base de un convenio que ha-
bian suscrito las mencionadas partes', en que habian acordado
someter “cualquier” diferencia a la competencia “exclusiva” de
un Tribunal de Arbitraje.

Frente a la declaratoria de competencia hecha en la audiencia
de sustanciacién, la parte insatisfecha con tal declaratoria planted
una accién inhibitoria ante los Jueces de lo Civil de Pichincha, al
amparo del Art. 848 y siguientes del Cédigo de Procedimiento
Civil. La parte argumenté incompetencia del arbitro para resol-
ver la controversia arbitral y fue acogida por el Juez Suplente en
un primer momento, con desconocimiento del caracter alterna-
tivo del arbitraje.

Radicada la causa por sorteo ante el Juez Décimo Primero
de lo Civil éste acogié la demanda y remitié un oficio en que
anuncié su competencia y solicité que me inhiba de conocer la
causa arbitral. Después de la respuesta enviada al Juzgado en
que en calidad de arbitro aclaré al Juez Civil que los conflictos
de competencia regulados por el Cédigo de Procedimiento Civil
son aplicables entre érganos de la Funcién Judicial y que no se
extienden a Tribunales de Arbitraje, que los casos en que se
puede trabar una relacién procesal entre jueces y arbitros son
los expresamente establecidos en la Ley de Arbitraje y Media-
cion y que en virtud del principio kompetenz-kompetenz sola-
mente a los drbitros les corresponde pronunciarse sobre su
propia competencia.

. El Art. 22 de Ia Ley de Arbitraje y Mediacion establece el principio kompetenz-kompeiens segin cl
cual solamente a los arbitros corresponde declarar sobre su propia competencia, sin que ningun drgano
jurisdiccional ni de otra naturaleza pucda interferir en tal declaratoria, En el sefialado caso, la declara-
toria de compelencia se |a habia hecho medianie providencia de 19 de enero del 2005, fundamentado
en un Ceontrato de Servicios Gencerales suscrito por las partes, cuya cldusula 19 sefialaba con caricter
“irrevocable” someter a la jurisdiccion “exclusiva ™ de un Tribunal de Arbitraje “cwalquicr disputa,
controversia o reelmme gue derive del contrato o que tenga relacidn con &,
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Sobre la base de esta respuesta, el Juez Civil acerté en revocar
el anuncio de competencia que habia realizado previamente y
mediante auto de 4 de marzo de 2005 declard la nulidad de todo
lo actuado, porque considerd que al haberse declarado previa-
mente la competencia por parte del arbitro, el juez no puede en-
trar a conocer de la demanda arbitral.

La parte accionante del juicio de competencia presenté un re-
curso de apelacién el que fue conocido y resuelto por la Primera
Sala de lo Civil de la Corte Superior de Justicia, integrada por los
Ministros Jueces doctores Alberto Palacios Durango, Presidente
de la Sala, Jorge Ortiz B. y Ramiro Sudrez Almeida. La mencio-
nada Sala, en un memorable fallo de 27 de enero de 2006, negé la
apelacién que se habia propuesto contra la decision del Juez in-
ferior y con apropiados razonamientos sustenté su decisién en
los principios que inspiran al arbitraje.

El fallo de la Corte Provincial se revistié de argumentos de
derecho irrefutables y apelé a varios principios que inspiran al
arbitraje en el Ecuador. Razoné sobre las “diferencias profundas”
entre la jurisdiccién de los jueces ordinarios cuyas atribuciones
nacen de la ley, y el arbitraje cuya fuente inmediata de atribucio-
nes es el acuerdo de las partes. En la opinion de los Ministros de
la Sala, de ese hecho derivan varias consecuencias juridicas, una
de ellas la necesaria separabilidad de la clausula de compromiso
arbitral respecto del contrato en que est4 inserta; y el principio de
competencia de la competencia, esto es, “la capacidad de los ar-
bitros para decidir acerca de su propia competencia, cuando esta
es cuestionada’?.

2.  Enelconsiderando TERCERO de lo sentencia, la Sala de Jo Civil y Mercantil, con relacion al principio
“kompetenz-kompetenz” motivo su decision asi: "Este principio estd reconocide en nucstro onlenu-
miento furidico en el Art. 32 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, gue estipuia que el Tribunal en la
Audicncia de Sustanciacion ‘resolverd sobre su propia competencia’ y esta norma ticne estrecha re-
lacion con la “execpeidn del convenio arbitral” prescrita en el Art, 8 de la Ley de Arbitraje v Media-
cion...En la especie se aprecia que la competencia ha sido resuelia por el Arbitre vimico designado,
guien ya se declaro compeiente en la Audiencia de Sustanciacion sin que esta pucda posteriormente
ser dispietada .
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La decisién de la Corte Superior de Pichincha en el caso REP-
SOL-SOCIETYSEG, aparentemente resolvié este debate y aclard
desde el afio 2006 los fundamentos sobre los que se erige el sis-
tema arbitral. Sin embargo, cinco afios después, la Primera Sala
de lo Civil y Mercantil de la Corte Provincial de Justicia de Pi-
chincha, mediante un desafortunado fallo de 31 de agosto de 2011
expedido dentro del juicio de competencia seguido por la com-
pafiia HAMPTON COURT RESOURCES en contra de un Tribu-
nal de Arbitraje, se aparté de la doctrina sentada por esa Corte
desde el ano 2006 y acepto el anuncio de competencia del Juez
Civil a un Tribunal de Arbitraje.

Al menos dos preguntas podrian formularse a partir de estos
eventos procesales con decisiones contradictorias: la primera ; Por
qué es juridicamente inadmisible que un juez ordinario anuncie
su competencia a un Tribunal de Arbitraje después de que éste ha
declarado tenerla para conocer y resolver un determinado caso?,
¢Estéd autorizado un Tribunal de Arbitraje que ha declarado su
competencia para resolver una controversia, suspender su trami-
tacién para remitir el proceso a un érgano de la Funcién Judicial?

Para responder esas preguntas es necesario definir previa-
mente la alternabilidad del arbitraje a partir del derecho compa-
rado, de las normas del sistema legal vigente en Ecuador vy,

posteriormente, explicar las consecuencias juridicas que derivan
de ésta.

3. ALTERNABILIDAD DEL ARBITRAJE Y
DERECHO COMFARADO

Este acédpite pretende describir brevemente cémo las legisla-
ciones de Espafia, Perti y Colombia, —que al igual que la ecuato-
riana se inspiran en la Ley Modelo de la CNUDMI/UNCITRAL-,
regulan la relacién de los arbitros con los 6rganos jurisdiccionales
y. establecer si existe o no prohibicién a que se produzcan inter-
ferencias judiciales en el tramite de los juicios arbitrales.

REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 47



La Relacidn Procesal enkre drganos de Administracion de Justicia y Tribunales de Arbitraje

Segtin se analizard a continuacién, el impedimento a la in-
terferencia de los jueces sobre el arbitraje, constituye uno de los
instrumentos procesales mas idéneos para precautelar la alter-
nabilidad del método compositivo frente al juez ordinario cuyo
reconocimiento ha sido ampliamente regulado en todos los or-
denamientos legales. La sentencia del caso REPSOL-SOCIETY-
SEG confirmé esta posicion.

Para una cabal comprension de las leyes de Espaia, Peru y
Colombia, consideré pertinente introducir una referencia sumaria
de la Ley Modelo de la CNUDMI/UNCITRAL, por ser la inspi-
radora de esas legislaciones y por el notable influjo que tuvo sobre
el texto de la ley vigente en Ecuador.

3.1 La Ley Modelo CNUDMI/UNCITRAL

La Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial de la Comision de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional,
aprobada el 21 de junio de 1985, plasmé un consenso universal
sobre los diversos principios que inspiran la practica del arbitraje
en el mundo. De este modo se constituyé en el resultado de un
paulatino proceso de armonizacion de las leyes nacionales en esta
materia, atin en paises con distinta tradicién juridica.

La Ley de Arbitraje y Mediacién que se expidié en Ecuador
en 1997 basa la regulacion de sus institutos en la mencionada Ley
Modelo. Por ello, el andlisis de cémo el derecho comparado trata
la alternabilidad del método arbitral impone como primera refe-
rencia la Ley Modelo de la CNUDMI/UNCITRAL que presenta
reglas categoricas sobre esta materia, de cuyo contenido se des-
prende que el arbitraje es método alterno y distinto de los proce-
sos que tramitan los 6rganos jurisdiccionales ordinarios.

El Art. 5 introduce sobre este punto, una disposicion de ta-

jante contenido al prever que “en los asuntos que se rijan por Ia pre-
sente Ley, no intervendrd ningtin tribunal salvo en los casos en que esta
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Ley asi lo disponga™, La norma del Art. 8 va mas alld al prever el
extremo de que cualquier érgano de la justicia ordinaria se abs-
tendréd de tramitar una controversia si esta hubiere quedado so-
metida a un acuerdo de arbitraje, “a menos que se compruebe que
dicho acuerdo es nulo, ineficaz o de ejecucion imposible™, en cuyo caso
y auin cuando esta cuestién se hallare pendiente ante los jueces,
nada impedira que las actuaciones arbitrales inicien o contintien
hasta la expedicion de un laudo.

Estas normas marcaron una pauta legislativa en un sinnu-
mero de paises, entre ellos el Ecuador. Fijaron una tendencia muy
firme para limitar la intervencion judicial en el arbitraje y esta-
blecio la tesis de que la comunicacion procesal entre un érgano
jurisdiccional y un Tribunal de Arbitraje solamente puede ocurrir
en los casos en que la ley asi lo disponga.

3.2 La Ley de Arbitraje Espafiola

La Ley de Arbitraje que rige en Espafia® prohibe la interven-
cion de tribunales y 6rganos jurisdiccionales en el tramite de un
juicio arbitral, con excepcién de los casos especificamente previs-
tos en la ley. Esta disposicion que trae la ley espafiola de 2003 ex-
presa el caracter alternativo del arbitraje.

De la mano con lo establecido en la Ley Modelo de la
CNUDMI, el Art. 8 de la Ley espaniola establece una enumeracion

3. An. 5 de la Ley Modelo de la CNUDAMI/UNCITRAL sobre Arbitraje Comercial Internacional (Docu-
mentos de las Nociones Unidas A/40/17, anexo [, y A/61/17, anexo 1), aprobada el 21 de junio de 1985
y enmendada el 7 julio de 2006 por ln Comision de las Naciones Unidas para ¢l Derecho Mercantil in-
temacional.

4. Eltexto integro del Art. 8 de la Ley Modelo de la CVUDMIUNCITRAL tiene el tenor siguiente: “Ar-
ticula 8. Acuerdo de arbitraje y demanda en cuanto al fondo ante wn tribunad 1) El tribunal al gue se
someta un litigio sobre un aswnto que es objeto de un acuerdo de arbitraje remitivd a las partes al ar-
bitraje si lo solicita cvalguicra de ellas, a mas tardar, en el momenta de presentar el primer escrito
sobre ¢l fondo del litigio, a menos gue se compriche que dicho acuendo es mdo, ineficaz o de ¢fecucion
imposible, 2} §i se ha entablado la accion a que se refiere el pdrrafo 1} del presente articulo, se podri
no ehstante, iniciar o proseguir las actuaciones arbitrales v dictar un laudo mientras la cuestion este
pendiente anre ef tribunal

5. Ley 60/2003 de 23 de diciembre de Arbitraje, cuyo Ant. 7 sefala lo siguiente: “Intervencion judicial,
En los asuntos que se rijan por esta ley ne ntesvendrd ningin tribunal, salve en los casos en ghe ésta
asi lo disponga .
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taxativa de siete circunstancias procedimentales en que los orga-
nos de administracion de justicia pueden intervenir o estan lla-
mados a prestar apoyo en el tramite de un arbitraje: la remocion
judicial de un arbitro; la asistencia para la préctica de pruebas, la
adopcion judicial de medidas cautelares, la ejecucion forzosa de
laudos o resoluciones arbitrales, la anulacion de laudos y el reco-
nocimiento de laudos extranjeros.

3.3 La nueva Ley Peruana de Arbitraje

Tanto la Ley No. 26572 de Arbitraje que se expidio en 1996
como la nueva ley expedida en el 2008° abrazan los principios que
en esta materia consagra la Ley Modelo CNUDMI/UNCITRAL. Al
igual que la ley anterior, la ley vigente reconoce la alternabilidad
del arbitraje y prohibe a las autoridades jurisdiccionales intervenir
en los procesos arbitrales, con excepcion de los casos en que la
norma de derecho asi lo hubiere previsto. Ratifica la independen-
cia de los arbitros con sefialamiento de que estos no estan someti-
dos a “orden, disposiciéon o autoridad que menoscabe sus
atribuciones”.

El numeral 4 del Articulo 3 de la Ley manda que con excep-
cion del recurso de anulacion de un laudo, ninguna actuacion ni
mandato puede afectar, suspender o menoscabar las decisiones
de un tribunal arbitral y que cualquier intervencion judicial esta
sujeta a responsabilidad’. En otras palabras, el ordenamiento legal

6. Ley de Arbitrajc contenida en el Decrete Legislativo No. 1071, publicada el 28 de junio de 2008, vi-

gente en fa Repablica del Pert a partir del 1 de septiembre de ese oo, Dierogo o antertor Ley General
de Arbitraje No. 26572 de 1996 pero la aliernabilidad del medio arbitral venia reconocida a través de
varias normas que precautelaban la independencia de los arbitros y limitaba dristicamente a la inter-
vencion del poder judicial 4 casos especificos previstos en 1a Ley como son la designacion de drbitros
por parte de los jucces, cn los casos en que hubicre acuerdo de las partes (Arts. 22 y 23); asistencia ju-
dicial para la prictica de pruebas (Art. 116) e impugnacion de laudos (Art. 123).
Aunque la nueva Ley de Arbitraje contenga disposiciones mejor formuladas al respecto, no se pucde
desconocer ¢l hecho de que la Ley derogada ya reconocio Ta plena alternabilidad del arbitraje en el
Peni y que ese cardeter vino auspiciado por ¢l meritorio pape! que desempedié la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, que resolvio ¢n varios casos la plena competencis de Jos drbitros para conocer
y resolver las controversias sometidas al fuero arbitral y rechazo a la interferencia de autoridades ju-
diciales o administrativas en el trimite de Jos juictos arbitrales.

7. Eltexto del Articolo 3¢ de Ja Ley de Arbitraje vigente en Perd sefala lo sipuiente: “Principins v dere-
chos de la fincidi arbitval 1. En los asuntos que se rijan por este Decreto Legislativo no intervendrd
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peruano ha establecido a favor de la alternabilidad del arbitraje
una restriccion a la intervencion del poder judicial, limitandola
al recurso de anulacién de laudo y siempre ex post de las actua-
ciones arbitrales.

3.4 La Ley de Arbitraje de Colombia®

A diferencia de las leyes de arbitraje del Perti y Espafia, la ley
colombiana si califica al arbitraje como un mecanismo “alterna-
tivo” de solucién de conflictos, pero al igual que todas las que
armonizan su contenido con la Ley Modelo de la CNUDMI/UN-
CITRAL, establece pardmetros estrictos de comunicacién entre
arbitros y jueces, siempre supeditados a una expresa prevision
en la Ley de Arbitraje.

El Art. 29 que trata sobre procesos sometidos a la justicia or-
dinaria, establece que el tribunal de arbitraje es competente para
resolver sobre su propia competencia y que las decisiones que los
arbitros adoptaren sobre esta materia, prevaleceran sobre cual-
quier otra expedida por juez ordinario o contencioso administra-
tivo’.

la awtoridad judicial, salvo en los casos en que esta norma asi lo disponga. 2. El tribunal arhitral
tiene plena independencia y no esta somelido a orden, disposicion o autoridad gue menoscabe sus
atribuciones. 3, El wribunal arbiiral tiene plenas atribuciones para iniciar y continwar con el tramiie
de las actuaciones arbitrales, decidir acerca de su propia competencia y diciar ef laudo. 4. Ninguna
acfuacion ni mandato fuera de las actuaciones arbitrales podra dejar sin efecto las decisiones del tri-
hunal arbitral, a excepcién del control judicial posterior mediante el recurso de anulacion del laudo
contemplado en este Decreto Legislative. Cualguier intervencion judicial distinta, dirigida a ejercer
un control de las funciones de los drbitros o a inferferir en las actuaciones arbitrales antes del laudo,
estd sujcla a responsabilidad”.

8. Ley 1563 publicada en ¢l Diario Oficial de 12 de Julio de 2012 que conticne ¢l Estatuto de Asbitraje
Nacional ¢ Internacional.

9. ElAn. 29 deln Ley de Arbitraje vigente en la Repiblica de Colombia ticne el siguiente texto: “Articulo
29. Procesos sometidos a la justicia ordinaria o contenciose administrativa. El tribunal de arbitraje
es compelente para resolver sobre su propia competencia y su decision prevalece sobre cualquier otra
proferida en sentido contrario por un juez ordinario o contencioso administrativo. Lo anterior, sin
perjuicio de lo previsto en el recurse de anulacion. Si del asunto objeto de arbitraje estuviere cano-
ciendo la justicia ordinaria o la comencioso administrativa, y no se lbiere projerido sentencia de
wnica o primera instancia o lerminado por desistimiento, transaceion o conciliacion, el wibunal arbi-
tral solicitara al respective despacho judicial o remision del expediente y ésie deberd proceder en
consecuencia. Si dicho arbitraje no concluyere con laudo, el proceso judicial comtinuard ante el juez
que lo venia conveiendn, para lo cual el presidente del tribunal devolverd el expediente. Las pruebas
practicadas y las actuaciones surtidas en ¢l rdamite arbitral conservaran su validez ",
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Otras normas de la ley fijan las circunstancias en que los ar-
bitros pueden tratar con érganos jurisdiccionales: por ejemplo, el
Art. 15 que se refiere a las objeciones a la imparcialidad de un ar-
bitro tinico o de la mayoria de drbitros en un tribunal arbitral co-
legiado. En este supuesto, correspondera al juez civil atender el
incidente; el Art. 32 relativo a las medidas cautelares, autoriza a
los arbitros a comisionar a los jueces civiles o a los jueces admi-
nistrativos la préctica de tales cautelas; el Art. 42 que trata sobre
el tramite del recurso de anulacién que se planteare contra laudos
arbitrales. Esta norma confirma la restriccion impuesta a los or-
ganos jurisdiccionales para interferir en un arbitraje, puesto que
prohibe a los jueces tramitar el recurso de anulacién cuando fue-
ren extemporaneos o cuando no se hubiere fundamentado en las
causales taxativamente previstas en la ley.

A diferencia de la Ley espafiola que contiene una norma que
enumera los casos en que es posible la comunicacion formal entre
arbitros y jueces, la ley colombiana prevé esta situacion en varias
disposiciones, pero con un sentido restrictivo: la relacion procesal
de drbitros y jueces solamente puede verificarse en los casos pre-
vistos en la ley.

Como analizaré a continuacion, el sistema arbitral que insti-
tuye la Ley de Arbitraje y Mediacién vigente en Ecuador, no se
aparta de estas previsiones que trae el derecho comparado.

4. LA ALTERNABILIDAD DEL ARBITRAJE EN LA LEGISLA-
CION ECUATORIANA

Aligual que la Constitucion anterior, la que actualmente rige
en Ecuador reconoce al arbitraje como un método de solucién de
conflictos “alternativo” (Art. 190). Esta calificacion ya venia esta-
blecida en la Ley de Arbitraje y Mediacién de 1997. En ella se de-
finio al sistema arbitral como “tn mecanismo alternativo de solucién
de conflictos al cual las partes pueden someter de mutuo acuerdo, las
controversias susceptibles de transaccion...” (Art. 1) .
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Del sentido de estas normas queda claro que el caracter “al-
ternativo” se predica del arbitraje como tal, esto es, del sistema
arbitral en su conjunto, sin excluir a ninguno de los elementos
que lo conforman: los arbitros, el procedimiento y el laudo que
pone fin a la controversia, son los elementos sistémicos que inte-
gran el arbitraje y vienen investidos todos ellos de alternabilidad
respecto de los jueces, cortes y tribunales, del procedimiento civil
y del régimen de impugnacién de los decretos, autos y sentencias
que expiden los jueces.

La jurisdiccién convencional que corresponde a los tribuna-
les de arbitraje nace del acuerdo de voluntades denominado “con-
venio arbitral”, definido en el Art. 5 de la Ley de Arbitraje y
Mediacion. Este cardcter alternativo determina que, una vez que
las partes hubieren convenido en un documento someter sus di-
ferencias susceptibles de transaccion a la decisién de un arbitro,
la jurisdiccion convencional, distinta de la jurisdiccion legal, de-
berd sustituir a esta ultima.

A partir de esta precision se concluye que la alternabilidad
del arbitraje le convierte en un sistema distinto del que corres-
ponde a los procesos judiciales. Las normas que regulan al arbi-
traje son especiales y diversas, se rigen por un principio de
especialidad, y por institutos y métodos de interpretacién que le
son propios como el de competencia de la competencia, separa-
bilidad de la cldusula de compromiso arbitral, pro arbitraje etc.,
ya instituidos en la Ley Modelo CNUDMI/UNCITRAL y en
todas las legislaciones que se han inspirado en ella.

De la “alternabilidad” establecida en la Constitucién de la
Repiiblica, derivan al menos tres consecuencias juridicas: (i) los
arbitros no son érganos de administracion de justicia; (ii) las re-
glas del procedimiento arbitral son distintas de las del procedi-
miento judicial; y, (iii) Ningtin érgano judicial ni de control de
constitucionalidad puede pronunciarse sobre el fondo de una
controversia decidida por arbitros.
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4.1 Los arbitros no son érganos de la Funcién Judicial del
Estado

Esta es la primera consecuencia de la alternabilidad del sis-
tema. Los arbitros que resuelven controversias, bien fuere en de-
recho o bien fuere en equidad, no son érganos de la Funcién
Judicial ni ejercen potestad piiblica jurisdiccional. Su atribucién
para juzgar y resolver una controversia comporta una jurisdiccién
de naturaleza convencional, esto es, que no obstante contar con
reconocimiento legal, sus atribuciones nacen de la voluntad de
las partes expresadas en un convenio arbitral. Y el &mbito de esa
facultad para componer y decidir la controversia viene limitada
por la voluntad de las partes.

En el auto que la Primera Sala de lo Civil de la Corte Superior
de Justicia expedido el 27 de enero de 2006, dentro del juicio de
competencia REPSOL-SOCIETYSEG, los Ministros de esa Sala
analizaron este tema y sefialaron que, aunque la atribucion de los
arbitros tenga un antecedente mediato en la ley que delega la fun-
cion de juzgar, el fundamento inmediato de su actuacion es el
acuerdo celebrado entre las partes.

Cuando el Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial sefiala que
los arbitros ejerceran funciones jurisdiccionales “de conformidad
con la Constitucion y la ley” (Art. 7, inc. 4), no ha convertido por
ello a los arbitros en jueces, ni a los laudos arbitrales en sentencias.
El sentido de esa norma no es otro que reafirmar la facultad que
corresponde a todo drbitro para juzgar controversias y que ésta
encuentra cobertura legal en las previsiones de la Constitucion y
de la ley que reconocen el arbitraje. Tal disposicion no desconoce
que el ejercicio vélido de la funcién de arbitro sea indispensable
la existencia de un convenio arbitral, esto es, la voluntad coinci-
dente de las partes para renunciar a la jurisdiccion ordinaria y so-
meter sus diferencias a la decision de los arbitros.

Las reglas del procedimiento arbitral son distintas de las del
procedimiento judicial.
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Una segunda consecuencia de la alternabilidad del arbitraje
y que mayor resistencia encuentra entre jueces y arbitros, es que
el régimen procesal arbitral se sujeta a normas adjetivas especifi-
cas que son propias del arbitraje, diferentes de las aplicables a los
juicios ordinarios.

Consecuencia de este caracter del arbitraje es el derecho de
las partes para modificar las reglas de procedimiento, segiin su
mejor conveniencia'’. Esto significa que en el convenio arbitral
los contratantes podran acordar libremente las normas de sustan-
ciacion del juicio arbitral, sin mas limitacion que una observancia
estricta del principio de igualdad procesal, contradiccién, derecho
de defensa y garantias del debido proceso'’.

El Art. 38 de la Ley de Arbitraje y Mediacién ratifica esta con-
clusién con una prevision reiterativa de este trascendental punto
de derecho: el arbitraje se sujetara a la Ley de la materia, a las nor-
mas de los centros de arbitraje, “al determinado en el convenio arbi-
tral o al que las partes escojan™".

Si el Art. 37 de la Ley de Arbitraje y Mediacion sefiala que las
reglas del procedimiento civil son aplicables supletoriamente a
los arbitrajes en derecho, no hace sino confirmar la especialidad
y alternabilidad del arbitraje, porque tal aplicacion es solamente
“supletoria” y para los casos de silencio de la ley o silencio de la
voluntad de las partes. De esta norma se infiere que el acuerdo

10. Segtn cl andlisis que consta a continuacion, el An. 38 de la Ley de Arbitraje y Mediacion prevé gue
las partes pueden cscoper las reglas de procedimiento del arbitraje. Esta disposicion de Ja ley ecuate-
riana ticne como antecedente ¢l Ant. 19 de la Ley Modelo de fa CNUDMIZUNCITRAL que trae el si-
guiente texto: “Arifculo 19. Determinacion del procedimiento Con sujecion a las disposiciones de la
presente Ley, las partes tendran libertad para convenir el procedimiemto a que se hava de ajustar el
tribunal arbitral en sus actuaciones...”

11, Elcontrol de que las normas de procedimicnto estipuladas en el convenio se ajusten a estos principios
correspondera exclusivamente al tribunal de arbitraje que declare tener competencia para dirimir un
conflicto al amparo de esas normas.

12.  ElAn. 38 de la Ley de Arbitraje y Mediacion trata sobre ¢l procedimiento con el sipuicnie texto: “Art.
38.- El arbitraje s¢ sujetard a las normas de procedimiento seffaladas en evia Ley, af procedimiento
establecido en los centros de arbitraje, al determinado en el canvenio arbitral o al que lus partes es-
cojun, sin perjuicio de las normas supletorias gue sean aplicables™. Es de subrayar que la nporma ne
ha impuesto limitaciones al derecho de los contratanies de fjar las reglas de procedimicnto que a bicn
tuvicren, desde luego, sin que vsas normas pucdan negar ¢l principio de contradiccion, la tutela judicial
clectiva, el derecho de defensa y las demiis garantias del debido proceso.
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expresado en el convenio arbitral o en otro momento procesal
tiene prevalencia sobre las normas del Cédigo de Procedimiento
Civil, con lo cual se esta frente a la mds clara consecuencia juridica
del caracter alternativo del sistema.

La “alternabilidad” consagrada constitucionalmente esta de-
sarrollada en la Ley de Arbitraje y Mediacién cuando establece
que contra un laudo arbitral no es admisible ningtin recurso que
no sea el horizontal de aclaracién o de ampliacién, y la tinica ac-
cion establecida para impugnar la decision de los arbitros sea la
de nulidad del laudo (Art. 31). De ahi que la aceptacién a tramite
de recursos de apelacion contra sentencias de los Presidentes de
las Cortes Provinciales de Justicia que ya han resuelto sobre la nu-
lidad de un laudo arbitral, o de recursos de casacién respecto de
tales sentencias, comporte una grosera e inaceptable manipulacién
del sistema arbitral, una negacién antijuridica de su caracter alter-
nativo, en ofras palabras, una violacién del articulo 191 de la Cons-
titucién y del articulo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacion.

Del caracter alternativo del arbitraje se desprende que los lau-
dos que dictan los arbitros no sean sentencias de un juez ordinario
sino solamente para los efectos de su ejecucidn, tal como prevé el
Art. 32 de la Ley de Arbitraje y Mediacion. Esta norma manda
que las partes de un proceso arbitral cumplan lo decidido por los
arbitros y que tal decision pueda ser impuesta por las vias de
apremio establecidas por la legislacion procesal. Por ello, resulta
contrario al cardcter alternativo del sistema asimilar las vias de
impugnacidn y de recursos procesales previstos en la justicia or-
dinaria como si un laudo arbitral fuere una sentencia del juez
civil.

Ningtin 6rgano judicial ni de control de constitucionalidad
puede pronunciarse sobre el fondo de una controversia decidida

por arbitros.

El cardcter alternativo del sistema arbitral y el que las vias de
impugnacién de los laudos sean especificas y distintas de los pre-
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vistos para sentencias, autos y decretos de los jueces, trae esta otra
consecuencia, quizas la mds importante para la efectividad del
método compositivo al que denominamos arbitraje: que las deci-
siones adoptadas por un Tribunal de Arbitraje para poner fin a
una determinada controversia, no pueden ser revisadas por el
fondo, por ningtin otro érgano.

En otras palabras, mediante la accién de nulidad de un laudo
arbitral que prevé el Art. 31 de la Ley de la materia, los Presiden-
tes de las Cortes Provinciales de Justicia deberian limitar su pro-
nunciamiento a establecer, sobre el mérito del expediente, si han
ocurrido 0 no las causales previstas en esa norma y, consecuen-
temente, si el laudo pronunciado estd o no viciado de nulidad.
En este tiltimo caso, el Presidente de la Corte Provincial que en-
contrare mérito para anular un laudo, remitira el expediente al
Centro de Arbitraje de origen o al Tribunal Arbitral indepen-
diente para que corrija el sefialado vicio. Lo que la alternabilidad
del sistema y la letra del Art. 31 de la Ley de Arbitraje impiden a
los Presidentes de las Cortes Provinciales es resolver sobre el ob-
jeto de la litis arbitral que ya fue materia de pronunciamiento de
los arbitros.

Por otro lado, las providencias interlocutorias, declaratorias
de competencia o incompetencia de un Tribunal Arbitral o laudos
no son susceptibles de impugnacion a través de las garantias ju-
risdiccionales que han previsto los Arts. 87, 88, 93 y 94 para la
Constitucion de la Reptiblica, para la proteccion de derechos
constitucionales. Es decir que la alternabilidad del arbitraje pre-
vista constitucionalmente, determina que tampoco proceda la ac-
cién extraordinaria de proteccion ni medidas cautelares contra
laudos, ni contra las decisiones adoptadas por un tribunal de ar-
bitraje sobre su competencia, ni sobre las 6rdenes procesales para
sustanciar el proceso arbitral, dado que esas decisiones adoptadas
en un juicio arbitral no pueden ser revisadas por ningtin érgano
jurisdiccional ni de control de constitucionalidad que para estas
materias, no existe.
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No solamente el caracter alternativo del sistema arbitral lleva
a esa conclusion?,

La historia de la aprobacién del Art. 191 de la Constitucién
que consta en las Actas 78 —~pdginas 4 a 11-y 82 —pagina 25-de la
Asamblea de Montecristi, deja en evidencia que el legislador
constituyente discutid la inclusién del control de constitucionali-
dad respecto de las decisiones adoptadas en métodos alternativos
de solucién de conflictos y que finalmente, en el segundo debate,
eliminé lo que habria sido una inaceptable contradiccién: por un
lado el Art. 191 habria establecido la alternabilidad del arbitraje
y por otro habria previsto la impugnabilidad de las decisiones de
los drbitros como si se tratase de sentencias o de autos firmes que
expiden los jueces ordinarios.

Para evitar la contradiccion, la Asamblea de Montecristi que
aprobo el Art. 191, elimind todo control de constitucionalidad en
estas materias, de manera que para resolver un litigio sobre ma-
teria transigible, cualquier referencia o aplicacion de normas
constitucionales quedara sujeto exclusivamente a la facultad in-
terpretativa y resolutiva de los drbitros y aiin en el evento de
error, esa decision no podra ser modificada ni revocada por la
Corte Constitucional, dado que no existe juridicamente ningtin
recurso ni accién contra las decisiones de los drbitros, que no sea
la accion de nulidad del laudo.

13. En la Revista No. 3 del Instituto Ecuatoriano de Arbitraje se publico el articulo titulado “La Constitu-
cion de 2008 v ¢l Arbitraje segim la lev ecintoriamy. Andliisis de dos problemas gque surgen antes gue
del 1exto constitucional, de su cquivocada aplicacion . En ese documento destaqué cuatra argumentos
de derecha que llevaban a ln conclusion de que sobre un laudo o respecto de cualquier decision que
adoptan los drbitros no procede una accion extraordinaria de proteccian, En sintesis, estos argumentos
son los siguienies: a) inexistenein de norma que hubicre contemplado que sobre laudos arbitrales existo
control de constitucionalidad; b) la istoria de la aprobacion del Art. 191 de la Constitucion en que se
advicrie que ln Asamblea Constituyenie climiné del texto de ese articulo fa frase relativa al control de
constitucionalidad de las resoluciones adoptadas en métodos aliernativos de salucion de conflictas; )
la aliernabilidad del arbitraje que impide aplicar sobre laudos ¢l mismo régimen de impugnacion que
s¢ ha previsto para sentencias; d) ¢l objeto litigioso en un juicio arbitral se reficre a derechos transigibles
y no a la declaracion de derechos constitucionales,

58 REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE



Edgar Neira Orellana

5. ANTIJURIDICIDAD DE LOS “ANUNCIOS DE COMPETEN-
CIA” DE UN JUEZ ORDINARIO A UN TRIBUNAL DE AR-
BITRAJE

Si partimos de las premisas expuestas en este andlisis, de que
por definicién de la Constitucion (Art. 191) y de la ley (Art. 1) el
arbitraje es un sistema alternativo al de la Funcién Judicial, de
que el procedimiento arbitral es especifico y distinto del proceso
judicial, de que los arbitros -aunque tengan atribuciones jurisdic-
cionales— no son érganos de la Funcién Judicial y de que ningun
juez, tribunal, Sala o Corte de Justicia ni de control de constitu-
cionalidad puede pronunciarse sobre el fondo de una controver-
sia decidida por érbitros, podriamos plantear la siguiente
interrogante: ; La comunicacién procesal que entre jueces y arbi-
tros estd limitada a los casos previstos en la Ley de Arbitraje y
Mediacion, autoriza a los jueces a promover conflictos de com-
petencia en contra de tribunales de arbitraje?.

Esta pregunta quedé planteada y respondida en la comuni-
cacion que el drbitro tinico del juicio arbitral No. 052-04 planteado
por la compaiiia SOCIETYSEG en contra de REPSOL, remitié al
Juez Décimo Primero de lo Civil de Pichincha en febrero de 2005,
que ha sido analizado anteriormente, cuya respuesta tuvo este
sentido: la comunicacién procesal entre érganos judiciales y tri-
bunales arbitrales es limitada; estd circunscrita a las previsiones
establecidas en la norma de derecho, de ahi que cualquier anun-
cio de competencia del Juez Civil, de Trabajo, de Inquilinato, de
contravenciones, de una Sala de la Corte Provincial o Nacional
dirigido a un Tribunal de Arbitraje o a un Centro de Arbitraje, ca-
receria de fundamento y resultaria manifiestamente antijuridico.

El procedimiento relativo al juicio especial de competencia
que regula el Cédigo de Procedimiento Civil (Arts. 848 a 855) esta
establecido para dirimir conflictos de competencia entre érganos
de la Funcién Judicial, y de ninguna manera puede extenderse a
los tribunales de arbitraje puesto que no forman parte de esa Fun-
cion del Estado.
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La aplicacién del principio de “competencia de la competen-
cia” establecido en el Art. 22 de la Ley de Arbitraje y Mediacién,
sustenta esta conclusién. Segiin la acepcién “positiva” de ese
principio, solamente a los arbitros corresponde la facultad de de-
clarar sobre su propia competencia, en la Audiencia de Sustan-
ciacién; y en su acepcién “negativa” se prohibe o excluye a
cualquier 6érgano de justicia interferir en esa declaratoria. Asies
como la doctrina define al sefialado principio que estd consagrado
en el Art. 22 de la ley ecuatoriana.

El principio de competencia de la competencia del Art. 22 es
no solamente el reflejo de la influencia de la Ley Modelo de la
CNUDMI/UNCITRAL. Se enmarca en una tendencia universal
del derecho comparado y es la expresion de la alternabilidad del
arbitraje que trae el Art. 191 de la Constitucién.

La resolucién que finalmente adopté la Corte Superior de
Justicia de Pichincha en el Juicio Especial de Competencia plan-
teado ante el Juez Décimo Primero (caso REPSOL-SOCIETYSEG)
dej6 sentada esta conclusién, con un analisis pertinente respecto
a la alternabilidad del arbitraje. Dicho fallo enfatizé sobre la “au-
tonomia” del sistema arbitral frente a la jurisdiccién legal de los
jueces. A partir de este fallo quedé definido que los érganos ju-
diciales no pueden dirigir anuncios de competencia a los drbitros
y ratificé lo actuado por el arbitro que desatendié el anuncio de
competencia del Juez Décimo Primero de lo Civil Suplente de Pi-
chincha.

Es de destacar que el auto que la Corte Superior expidié en
el caso REPSOL-SOCIETYSEG no se trataba de un pronuncia-
miento aislado. Se enmarcaba en una linea de precedentes que de
manera consistente precautelaban los principios que sostienen el
arbitraje, y que han acertado en definir el principio kompetenz-
kompetenz, con razonamientos que dejaban entrever el cabal co-
nocimiento que los jueces habian alcanzado respecto de las
instituciones que proclama la Ley de Arbitraje de Ecuador.
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Frente a este pronunciamiento de la Corte Provincial de Jus-
ticia es necesario subrayar los casos en los cuales los 6rganos de
la Funcién Judicial del Estado podrian tener comunicacién con
tribunales de arbitraje, analisis que estaba inserto en la respuesta
que en condicion de arbitro tnico me correspondi6 remitir al co-
mentado “anuncio de competencia” que recibi del Juez Décimo
Primero (Suplente).

5.1 Casos en que un Juez puede entablar una relacion pro-
cesal con un Tribunal de Arbitraje

Si atendemos la Ley de Arbitraje y Mediacién, que es especial
y por mandato de la Constitucion de la Republica (Art. 191) rige
en esta materia, podemos establecer que en el sistema arbitral
ecuatoriano existen cuatro casos en los que un arbitro puede man-
tener relacion procesal con érganos de administracion de justicia,
y viceversa.

El primero es el del Art. 8: cuando se presenta una demanda
ante cualquier érgano de la Funcion Judicial y el demandado
plantea excepcién de incompetencia por la existencia de convenio
arbitral.

En el evento de haber sido propuesta esta excepcion, el juez
debera sustanciarla y resolverla, corriendo traslado a la otra parte
y exigiendo a los litigantes la prueba de sus afirmaciones dentro
de los tres dias subsiguientes a la fecha en que se haya notificado
el traslado. Aceptada la excepcion deberd ordenarse el archivo de
la causa, en caso contrario, ejecutoriado el auto dictado por el
juez, se sustanciard el proceso segiin las reglas generales.

Por tanto, el sistema arbitral ecuatoriano no ha previsto el
procedimiento de un anuncio de competencia entre arbitros y jue-
ces, y ha ordenado en el Art. 8 de su ley especial, que el juez civil
que conoce de una excepcion de incompetencia, o bien archiva el
proceso civil o bien contintia en el conocimiento del caso, sustan-
cidndolo segtin las reglas generales. El arbitro no puede anunciar
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su competencia al juez civil. Si la demanda arbitral se dirigiera
contra una persona que no fue parte del convenio, el afectado
podré plantear el argumento de incompetencia como “excepcién”
dentro del juicio arbitral, y siempre tendra franqueado su derecho
para impugnar el laudo arbitral, mediante una accién de nulidad
fundamentada en la letra d) del Art. 31 que establece que el laudo
es nulo cuando resolviere cuestiones no sometidas al arbitraje.
Sin embargo, si un Tribunal de Arbitraje ya hubiere declarado
competencia (Art. 22), ningtin érgano jurisdiccional puede pre-
tender el conocimiento de la causa arbitral.

El segundo caso de una eventual relacion procesal entre jue-
ces y arbitros estd senalado en el Art. 9, que trata de la ejecucion
de medidas cautelares. Atin a falta de acuerdo estipulado en el
convenio arbitral, las medidas cautelares pueden ser dictadas por
un Tribunal de Arbitraje. Sin embargo, su ejecucion correspon-
derd a los jueces comunes sin que ello signifique renuncia al con-
venio ni alteracién de la competencia que los arbitros hubieren
declarado tener sobre el juicio de que se trate.

El tercer caso estd relacionado con la accién de nulidad del
laudo arbitral de que trata el Art. 31 de la misma Ley, accién que
es conocida y resuelta por los Presidentes de las Cortes Provin-
ciales de Justicia, bajo un procedimiento especial y sumario segtin
los términos de la norma referida, siempre que hubieren ocurrido
cualquiera de las causales taxativamente establecidas en esa
norma. Es de aclarar que el caracter alternativo del arbitraje in-
hibe a los Presidentes de las Cortes Provinciales de Justicia for-
mular ningtin pronunciamiento sobre el fondo de la controversia,
debiendo limitar su pronunciamiento a si un determinado laudo
es o no nulo segtin las causales de la ley.

El cuarto caso estd previsto en el Art. 32 y se refiere a la eje-
cucion de laudos arbitrales. Cualquiera de las partes podra pedir
a los jueces ordinarios que ordenen la ejecucion del laudo, pre-
sentando una copia certificada del laudo con la razon de ejecuto-
ria. En este caso el Juez Civil ejecutard el laudo como si se tratase
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de una sentencia ejecutoriada, siguiendo la via de apremio, sin
que pueda aceptar excepcion alguna, salvo las que se originen
con posterioridad a la expedicién del laudo.

Ninguna otra forma de comunicacion procesal distinta de los
cuatro eventos que quedan sefialados por la Ley de Arbitraje y
Mediacion, puede establecerse entre drbitros y érganos de la Fun-
cién Judicial, menos atin disputas o conflictos de competencia.
Tal actuacion serfa ilegal y no prevista en ninguna norma de la
Ley de Arbitraje y Mediacién, infringiria el principio de alterna-
bilidad del arbitraje y el de competencia de la competencia.

5.2 El caso HAMPTON COURT RESOURCES ECUADOR:
un precedente peligroso para el sistema arbitral
ecuatoriano

Aunque la alternabilidad del arbitraje como fundamento del
sistema y el principio kompetenz-kompetenz cuentan con proteccion
constitucional, han sido definidos por la jurisprudencia desde
hace varios anos y, tales definiciones habian contribuido a la se-
guridad y certeza en el desenvolvimiento del arbitraje, la Primera
Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y Materias Residuales de
la Corte Provincial de Pichincha decidié apartarse no solamente
de la ley sino de una tendencia que los jueces ecuatorianos habian
marcado de manera consistente desde el caso REPSOL-SOCIETY-
SEG en mayo de 2005.

Este nuevo caso inicié con la demanda arbitral planteada por
los sefiores Lyle Smith y David Zondag en contra del Sefior Glenn
Allan Good, que habian suscrito un Acuerdo de Transferencia de
acciones. Habian dirigido su accion arbitral equivocadamente,
en contra de la compafiia HAMPTON COURT RESOURCES
ECUADOR 5.A., que como tal persona juridica no habia suscrito
el convenio arbitral inserto en ese Acuerdo. Un primer error, la-
mentable, por parte de los accionantes.
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El Tribunal de Arbitraje, en la Audiencia de Sustanciacion,
declaré su competencia para conocer de esta demanda y sefial6
que “resolverd posteriormente sobre su competencia para pronunciarse
sobre los derechos u obligaciones de la compaiiin HAMPTON COURT
RESOURCES S.A. a la cual también se demanda”. Este fue en mi
apreciacion, un segundo error que aparece del expediente, en este
caso cometido por el Tribunal Arbitral.

Con fecha 1 de octubre de 2009, la Jueza Vigésimo Tercera de
Pichincha aceptd la accién inhibitoria de competencia que plante6
la compaiia HAMPTON COURT RESOURCES ECUADOR y de-
cidi6 anunciar su competencia a un Tribunal de Arbitraje de la
Cdmara de Comercio de Quito, que ya habia declarado tenerla
para conocer del juicio arbitral signado con el niimero 087-08
SMITH, ZONDAG contra GLENN ALLAN GOOD y que habia
postergado su decision respecto de la compaiia HAMPTON
COURT RESOURCES S.A.

Aunque tenga opinién discrepante con la decisién adoptada
por el Tribunal de Arbitraje, dado que el Art. 22 de la Ley de Ar-
bitraje y Mediacién dispone que la declaratoria de competencia
se hard en el momento procesal de la audiencia de sustanciacién
y no en otro posterior, es de destacar que solamente a los arbitros
que integraron ese Tribunal correspondia resolver sobre su pro-
pia competencia. Este es la expresion del principio de “compe-
tencia de la competencia”.

Sin embargo, aquello que pudo haber sido un error del Tri-
bunal Arbitral al momento de aplicar el Art. 22 de la Ley, no sig-
nificaba aiin que la decisién que habrfan de adoptar en el laudo,
necesariamente comprenderia a la persona juridica que no era
parte del convenio y, bajo el supuesto de que asi habria sido, co-
rrespondia a HAMPTON COURT RESOURCES S.A. defender
ante el Tribunal Arbitral su excepcién de incompetencia y, final-
mente, plantear una accién de nulidad del laudo fundamentado
en la causal de la letra d) del Art. 31 si es que el laudo arbitral hu-
biere comprendido a la persona juridica que no era parte del con-
venio arbitral.
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Elevado el juicio de competencia en virtud del sorteo legal,
le correspondi6 su conocimiento a la Primera Sala de lo Civil y
Mercantil, Inquilinato y Materias Residuales de la hoy denomi-
nada Corte Provincial de Justicia de Pichincha. Esa Sala estaba in-
tegrada por la Dra. Beatriz Sudrez Armijos que actué como Juez
Ponente y por los Jueces doctores Alberto Palacios Durango y
Juan Toscano Garzon.

La Sala por decisién de mayoria (Dra. Beatriz Suarez Armi-
jos y Dr. Alberto Palacios Durango) resolvié pronunciarse sobre
la competencia que ya habian declarado los arbitros en el juicio
087-08, restringiendo el ambito respecto del cual debian pronun-
ciarse en el laudo arbitral, para lo cual excluyeron del arbitraje a
la compaiia HAMPTON COURT RESOURCES y dejaron a salvo
-menos mal- la atribucién de los arbitros para “pronunciarse li-
bremente en cuanto cobija al convenio arbitral”.

Esta decision se fundamentd en lo siguiente: (i) que la postura
del Tribunal Arbitral de desestimar el anuncio de competencia
“pugna con el organigrama juridico institucional vigente en el
Ecuador”; (ii) que los Arts. 169 y 190 de la Constitucion, 8,17 y
22 de la Ley de Arbitraje y Mediacion no han otorgado a los Tri-
bunales Arbitrales «la condicion de Estado paralelo, exento de
control de legalidad por parte de los Tribunales Ordinarios pues
de acuerdo con las normas que se citan, todos los procedimientos
y facultades son ‘de conformidad con la ley’»; (iii) que los arbitros
no pueden desconocer, menos desatender los procesos correlati-
vOs a su ejercicio jurisdiccional y que entre esas normas esta el
juicio de competencia prevista en el libro II Titulo II seccién 24
del Cédigo de Procedimiento Civil"; (iv) que el Art. 22 de la Ley

14. Con relacidn a este tema, ¢l considerande TERCERO de la sentencia comentada sustenta sus ofirma-
ciones asi: “que en funcion del principie dispositive, opera como derecho cindadano a cuyo impulso
respoitde la Funcion Judicial a través de sus funcionarios.- Por tanto, nal ha hecho el Tribunal de-
mandado, en despreciar el reguerimicito judicial, que merece todo el respeto, tanto mds que no sc
trata de nna actividad oficiosa de lo seviora Jue=a, ni una pretension suya (como dice ¢! Tribunal pro-
vacado) sino una demanda formalmenie presentada, a la que obligatoricmente la Judicatwra debic
tramitar". Nolese el clemento emocional antes que juridico, que consta en la afirmacion de que ¢l Tri-
bunal de Arbitraje no debid “despreciar® el “requerimicnto judicial” que “merece todo respeto™. Llama
la atencion que la Sala de la Corte Provincial confunda cl “anuncio de competencia™ de un juicio es-
pecial con el “requerimiento judicial” que es instituto distinte. Ademis, desestimar un anuncio de com-
petencia ilegal como considerd el Tribunal Arbitral no comporta una falta de respeto a una Jucza que
ya se irrespeld o si misma actuando al margen del derecho.
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de Arbitraje y Mediacion no dice que los tribunales arbitrales
estén exentos de sujetarse al procedimiento del juicio de compe-
tencia y que rige el mandato del Art. 8 del Cédigo Civil, norma
en virtud de la cual “A nadie puede impedirse una accién que no
esté prohibida por la ley” y que si en la Ley de Arbitraje y Me-
diacién no se ha previsto la forma de proceder con relacion a jui-
cios de competencia “la 16gica juridica determina que ha de
procederse en la forma establecida en el Cédigo de Procedimiento
Civil”. Asumir lo contrario significaria “colocar al sujeto procesal
al margen de la ley”®.

A continuacion analizaré algunos de los mas importantes ar-
gumentos expuestos en el fallo de la Corte Provincial y que me
he permitido calificarlos de inconsistentes, por las razones que
dejo consignadas a continuacion.

5.2.1 Comentario a la sentencia del juicio de competencia
planteado por HAMPTON COURT RESOURCES ECUA-
DOR

Aunque el desconocimiento de la ley no excusa a persona al-
guna, menos al Juez llamado a aplicarla, el error en que incurrié
la Juez Ponente en la sentencia comentada, deja en evidencia un
retroceso con relacién al arbitraje, un profundo desconocimiento
de los fundamentos en virtud de los cuales la Sala debid, en mi
opinién, desestimar el juicio de competencia que se habia plante-
ado. El hecho resulta llamativo si se considera que desde la expe-
dicién de la Ley de Arbitraje y Mediacién han transcurrido mas

15. Uno de los extravios mads frecuentes sobre el principio de altermabilidad det sistema arbitral, ¢s Ta de
asimilacion del arbitro a la condicion def juez. En el considerando SEGUNDO de la sentencin, los Jue-
ces vaciaron de conicnido al principio de competencia de la competencia y asimilaron al drbitre en ¢l
papel del juez civil con la siguiente afirmucion: “Ex menester diferenciar la capacidad que tienen los
trtbuneles arbitrales dentre de los procesos de resolver sobre su propia competencia de acvendo con
los articulos 8 y 22 de {a Ley de la materia, en una prictica asimilable a la que tienen todos los jueces
ardinarias para ‘ascgurar s competencia’. conto medio de cumplir can las solemnidudes sustanciales
en orden a preservar la valides del proceso; cuando aguelia ha sido propuesta como execpeion de in-
compeiencia del juez ", Esta afirmacion de la Sala desconoce ¢l significado que tiene cn el orden juri-
dico ¢l principio ¢n virtud del cual los arbitros son los Gnicos sutorizados por Ja ley para pronunciarse
sohre su prapia competencia, principio con el cual, el sistema juridico spuniala la alternabilidad del
sistema arbitral frente al orden junsdiccional y excluye toda posibilidad de que se entablen juicios de
competencia entre jucees y arbitros,
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de catorce afios y que estos temas han merecido sentencias escla-
recedoras de la misma Corte Superior de Justicia de Pichincha,
como la del caso REPSOL-SOCIETYSEG de enero de 2006.

La postura del Tribunal Arbitral no pugna con el organi-
grama institucional vigente en el Ecuador, porque no es parte de
ese organigrama. Mas atin, el sistema arbitral como tal ha sido re-
conocido no solamente por las normas de una ley especial, sino
por disposiciones constitucionales.

Los tribunales de arbitraje no son “Estado paralelo” por el
hecho de defender aquello que la Constitucién y la ley califican
de “alternativo”. Es decir, la jurisdiccién convencional que ejer-
cemos los drbitros tiene caricter paralelo, distinto, diferente, “al-
ternativo” de los érganos de la Funcién Judicial. Defender este
principio no es crear ningtin Estado si es que la propia Constitu-
cién que rige en el Estado ecuatoriano, asi lo ha establecido. No
entender asi la alternabilidad del arbitraje seria burlar el Art. 191
de la Constitucion y asimilar a los tribunales de arbitraje en el
organigrama de la funcién judicial como pareceria sugerir la sen-
tencia comentada.

Por otro lado, la afirmacién de que todos los procedimientos
que adopte un tribunal de arbitraje deben ser “de conformidad
con la ley” no esta en discusion. Sin embargo, esta premisa no au-
toriza a la interpretacién de que los conflictos de competencia con
arbitros deban quedar sujetos al juicio especial del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil, puesto que de conformidad con la Ley de Ar-
bitraje son los arbitros los llamados a pronunciarse sobre su
propia competencia (Art. 22); y si los arbitros violaren el convenio
y comprendieren en su laudo a una persona que no firmé ese con-
venio, el afectado podra demandar la nulidad del laudo arbitral.
Estos son los eventos “conformes con la ley” que el fallo comen-
tado no razoné con la suficiencia y acierto en que lo hizo el voto
salvado del Dr. Juan Toscano Garzon.
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Adicionalmente, la alternabilidad del arbitraje no significa
que las actuaciones de los drbitros estén exentas de un control de
legalidad como sugiere el primer considerando de la sentencia.
El simplismo de esta apreciacién de los jueces queda respondido
por lo dispuesto en el Art. 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacion
que prevé que contra un laudo que hubiere incurrido en una de
las causales de esa norma, procede una accion de nulidad ante
los Presidentes de las Cortes Provinciales y ese es el tinico control
que establece el sistema legal en el Ecuador. Por tanto, la ley es-
pecial si ha previsto un régimen de control de los laudos.

Sobre la sujecidn al juicio de competencia que el Cédigo de
Procedimiento Civil ha establecido exclusivamente para érganos
jurisdiccionales, queda como respuesta el analisis de este articulo.
Se debe destacar que la sentencia ni por asomo analizé un punto
de derecho que ha sido ampliamente debatido dentro y fuera del
pais respecto a la extension del convenio arbitral a partes no sig-
natarias's, Habria sido muy 1itil conocer qué opinion juridica te-
nian los sefiores jueces del voto de mayoria sobre un tema tan
trascendente.

6. CONCLUSION

En sintesis, este es un fallo apartado de los fundamentos
constitucionales y legales que sustentan al arbitraje ecuatoriano,
en la que los mencionados jueces —con excepcién del Dr. Juan Tos-
cano que salvé su voto— decidieron romper la alternabilidad del
sistema arbitral, tergiversar el principio de competencia de la
competencia y el significado que tienen estas instituciones no so-
lamente para la Constitucion y la ley, sino para la doctrina, la le-
gislacion comparada y los pronunciamientos que con mas
fundamento juridico dicto la Corte Superior de Justicia de Pichin-
cha en épocas pasadas.

16. Sobre esta materia recomicndo espectalmente el articulo "Extension del Comvenio Arbitral u paries
ao sigmatarias: Expresion de la inevitabilidad del arbiraje” eserito con la pluma clegante y profunda

que distinguio al gran jurista peruano Dr. Jorge Santiestevan de Nonega v que esta publicado en la
Revista Peruana de Arbitraje No. 82009, pp. 17-49.
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Por otro lado, llama la atencién que el Dr. Alberto Palacios,
que presidio la Sala de lo Civil que resolvio el caso REPSOL-50-
CIETYSEG en el afio 2005-2006 y que habia dado aquel pronun-
ciamiento memorable en defensa de la alternabilidad del
arbitraje, del principio kompetenz-kompetenz y de la separabilidad
de la clausula arbitral, haya modificado su acertada apreciacién
juridica por una postura contradictoria, que desdice todos los fun-
damentos del fallo anterior y que no los considero en esta senten-
cia para explicar por qué los principios que explicé en el fallo
anterior los desestimé en este fallo mas reciente.

Con relacion al Dr. Juan Toscano Garzén, sin embargo de que
no integré la Sala que conocié6 el juicio REPSOL-SOCIETYSEG,
dio su voto salvado en el caso HAMPTON COURT RESOURCES
ratificando aquel pronunciamiento y con un meritorio analisis en-
focd las razones por las cuales se separaba del voto de mayoria.
El Dr. Toscano defendié el sentido genuino del Art. 22 de la Ley
de Arbitraje: decidié que habiéndose declarado competentes los
arbitros para conocer de la causa, no correspondia a la justicia or-
dinaria interferir en el juicio arbitral, y que si en el laudo arbitral
se incluyera a una persona juridica que no firmé el convenio ar-
bitral, la parte afectada podia plantear una accién de nulidad con-
forme la prevision del Art. 31 dela Ley de Arbitraje y Mediacién.

Este voto salvado del Dr. Toscano ofrece una esperanza de
que el arbitraje pueda encontrar en los jueces una reflexién juri-
dica apropiada para defender aquello que la Constitucién y la
Ley han establecido a favor de este método alternativo.
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