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1. INTRODUCCION

La Ley de Arbitraje y Mediacién es relativamente nueva,
rigio inicialmente a partir de su publicacién en el Registro Oficial
del 4 de octubre de 1997}, tras un importante esfuerzo por expe-
dirla. Fue codificada luego en el 2006, la cual rige actualmente.
No obstante, atin hay inconvenientes o reparos en su aplicacién,
por eso es importante analizar los casos de nulidad del laudo ar-
bitral.

1. Registro Oficial No. 145. Reformado mediante Codificacion 2006-014 publicada en ¢l R.O. No. 17 de
14 de diciembre del 2006.
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La Constitucion de la Repiiblica reconoce en su articulo 190,
al arbitraje como uno de los procedimientos alternativos para la
solucién de conflictos, que”...se aplicardn con sujecion a la ley,en
materias en las que por su naturaleza se pueda transigir. ...” El articulo
1 de la Ley de Arbitraje y Mediacién preceptia que “El sistema ar-
bitral, es un mecanismo alternativo de solucion de conflictos al cual las
partes pueden someter de mutuo acuerdo, expresamente y por escrito,
sus controversins susceptibles de transaccion, existentes o futuras, para
que sean tratadas por los Tribunales de arbitraje administrado o por dr-
bitros independientes que se conformaren para conocer dichas contro-
versins.”

La condicién constitucional y legal para que proceda el arbi-
traje es, consecuentemente, la de que exista expresamente y por
escrito, un acuerdo mutuo y previo entre dos partes para solucio-
nar sus controversias actuales o futuras, y de que éstas sean sus-
ceptibles de transaccion.

2. CONVENIO ARBITRAL

En general, los convenios o contratos deben reunir los requi-
sitos que impone la ley, para su existencia, o para su validez.El
articulo 1453 del Cédigo Civil prescribe que: “Las obligaciones
nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos o mads personas,
como en los contratos o convenciones;...”. El arbitraje no nace de la
ley, ni de normas generales o actos administrativos, ni de la vo-
luntad unilateral de una parte, como el testamento o la donacion.

El articulo 1454 del mismo Cdédigo prescribe que: “Contrato o
convencion es ui acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar,
hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser una o muchas per-
sonas.” Nuestra legislacién no hace diferencia entre convenio y
contrato, no obstante que se sostiene en la doctrina y prevén le-
gislaciones como la francesa, que el primero es la especie y el se-
gundo el género.?

2. Ramon Sinchez Medal: “De los contratos Civiles™.
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Lo importante es que el contrato o convenio es la fuente de
Derechos y obligaciones, que permite a las partes expresar su vo-
luntad libre de dar, hacer o no hacer algo, de manera que sean
exigibles entre ellas las obligaciones reciprocas estipuladas, bajo
el principio de pacta sunt servanda que recoge el articulo 1561 del
Codigo Civil: “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento
mutuo o por causas legales.” De ahi que la interpretacién de la vo-
luntad de las partes contractuales solo procede en los términos
del Titulo XIII del Libro IV del Cédigo Civil, y de puntuales nor-
mas exorbitantes de aquellas, pertenecientes al campo adminis-
trativo. Al juez o al arbitro no le corresponde modificar la
voluntad de las partes, sino aplicar los principios del Derecho a
los hechos motivo de la controversia generada en la ejecucion de
ese contrato o convenio.

Los contratos existen, cuando entre las partes se ha dado la
expresion de su voluntad libre de producir o transferir Derechos
u obligaciones. Los elementos para que una persona pueda obli-
garse con otra por acto o declaracion de voluntad son, capacidad,
consentimiento, objeto licito, causa licita’a lo que debemos afia-
dir, para el caso del Estado, la competencia del funcionario que
interviene a nombre del Estado, y desde luego el cumplimiento
de las solemnidades previstas por la ley para cada especie de con-
trato, como el contrato de compraventa o de promesa de compra-
venta de un inmueble, que debe ser elevado a escritura publica.

Cuando tales actos o declaraciones estan afectados de un
vicio previsto por la ley, no existe el convenio o contrato, como-
cuando una parte 0 ambas carecen de capacidad; si vio afectado
su consentimiento, carece el acto de causa y objeto licitos, o
cuando no cumplen las formalidades establecidas en la ley. No
es suficiente, entonces, que se invoque irrestrictamente la libertad
de contratar que garantiza el articulo 66 numeral 16 de la Consti-

3. An. 1461 Cédigo Civil: “Para que una persona sc obliguc a otra par un acte o declaracion de voluntad
es necesariv; - “lo.- Que sea legalmente capuz; - " 0.- Que consienta en dicho acto o declaracion,
ysu consentimiento no adolezea de vicio: ~ “3a.- Que recaiga sobre un objeto Keito! v, — “do- Que
tenga una causa ficita, - “La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma,
y sin el ministerio o la antorizacion de otra.™
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tucién de la Repiiblica? y el articulo 8 del Cédigo Civil®, pues para
la existencia y validez de los contratos debe observarse las con-
diciones, los requisitos y las formalidades previstos por la propia

ley.

No obstante ser de todos conocido, es preciso recordar el
texto del articulo 5 de la Ley de Arbitraje y Mediacién: “El conve-
nio arbitral es el acuerdo escrito en virtud del cual las partes deciden so-
meter a arbifraje todas las controversias o ciertas controversins que
hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada
relacion juridica, contractual o no contractual. — “El convenio arbitral
deberd constar por escrito y, si se refiere a un negocio juridico al que 1o
se incorpore el convenio en su texto, deberd constar en un documento
que exprese el nombre de las partes y la expresion inequivoca del negocio
juridico a que se refiere. En los demds casos, es decir de convenios arbi-
trales sobre las indemnizaciones civiles por delitos o cuasidelitos, el con-
venio arbitral deberd referirse a los hechos sobre los que versard el
arbitraje. ...”

El Art. 6 de la misma LAM complementa: “Se entenderd que
existe un convenio arbitral no solo cuando el acuerdo figure en un itnico
documento firmado por las partes, sino también cuando resulte de in-
tercambio de cartas o de cualquier otro medio de comunicacion escrito
que deje constancia documental de la voluntad de las partes de someterse
al arbitraje.”

Se puede convenir arbitraje, entonces, solamente por acuerdo
escrito, de cualquiera de las formas previstas por la ley, que ex-
prese la voluntad de las partes de someter al arbitraje las contro-
versias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas, por una
relacién juridica, contractual o extracontractual, siempre que sean
susceptibles de transaccion.

Prescribe el Art. 2348 del Cédigo Civil que: “Transaccién es
un contrato en que las partes terminan extrajudicialmente un litigio

4. Constitucion de la Repablica: “Arr. 66.- Se reconoce y garantizard a las personas: ... " 16. El Derecho
a la libertad de contratacion,”
5. Codigo Civil: “drt. 8- A nadie puede impedirse la acciion que no esté prolibida por la ley.”
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pendiente, o precaven un litigio eventual. ...” La transaccion es, ne-
cesariamente, un contrato bilateral. El mismo articulo sigue que:
“No es transaccién el acto que sélo consiste en la renuncia de un Derecho
que no se disputa.” La naturaleza de la transaccién, es la termina-
cion entre las partes de un litigio en curso, o evitar uno eventual.

Precaver significa “Prevenir un riesgo, dafio o peligro, para
guardarse de él y evitarlo.” (DRAE).

Es inexistente el convenio arbitral si las partes han acordado
someterse al arbitraje respecto de un Derecho o de un objeto no
sujeto a transaccion; como cuando, segiin el Cédigo Civil, el ob-
jeto es el estado civil de las personas, la condicién de hijo, por
ejemplo. Sobre Derechos ajenos, o que no existen. O cuando el
acuerdo arbitral, estd afectado de error, fuerza o dolo. Por la na-
turaleza de la transaccién, tampoco procede pactar arbitraje sobre
un litigio entre las partes que hubiera sido previamente sometido
por ellas a la justicia ordinaria o que haya terminado con decisién
pasada en autoridad de cosa juzgada.

No es admisible un convenio arbitral que no contenga los ele-
mentos sustanciales para su existencia, como aquellos en los que
aparecen determinadas cldusulas patolégicas que, por obscuridad
0 imprecision, afectarian a la naturaleza misma del arbitraje e im-
pedirian su ejecucion, como cuando se refieren a una ley dero-
gada o, en el caso de arbitraje administrado, a una entidad que
no es un Centro Arbitral existente legalmente, pues hay sin duda
error sustancial que impide que el arbitraje sea entendido como
la expresion de la libre voluntad de las partes, y de que lo hubie-
ran acordado con su pleno conocimiento de someterse a ese tra-
mite, conforme las vigentes normas aplicables al arbitraje.

Entonces, si el convenio arbitral no existe, no produce efecto

alguno, el arbitraje no procede y el Tribunal no puede conocer
del juicio arbitral y debera declararse incompetente.
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Las partes pueden renunciar al acuerdo compromisorio. El
articulo 8 de la LAM prevé que las partes pueden renunciar de
mutuo acuerdo y por escrito (se deshace como se hizo) al conve-
nio arbitral, de manera que asi se entienda cuando cualquiera de
ellas acuda con su demanda ante los jueces ordinarios, y en
cuanto la otra, al contestar la demanda, no oponga la excepcién
de existencia del convenio arbitral. El juez serd entonces compe-
tente para conocer y resolver la controversia conforme a las leyes
adjetivas comunes.

Si la parte demandada opone la excepcién de existencia del
convenio arbitral, le corresponde al Juez “...sustanciarla y resol-
verla corriendo traslado a la otra parte y exigiendo a los litigantes la
prueba de sus afirmaciones, dentro de tres dias subsiguicntes a la fecha
eir que se haya notificado el traslado. Aceptada la excepcion deberd or-
denarse el archivo de la causa, en caso contrario, ejecutoriado el auto
dictado por el juez, se sustanciard la causa segiin las reglas generales.”

En el evento de que el Juez acepte la excepcién y decline su
competencia en razon de la existencia del convenio arbitral®, de-
bera proceder como manda el articulo 129, ordinal 9, del Cédigo
Organico de la Funcién Judicial’, a homologar el acuerdo de las
partes y a ordenar la remision del proceso al Tribunal compe-
tente, es decir, al Centro de Arbitraje convenido por las partes,
para que conozca y resuelva la causa el Tribunal Arbitral que se
conforme ajustado al convenio, al Reglamento Interno del Centro
y ala LAM.

6.  Ariculo 7 dela LAM; “Ef comvenio arbitral, gue obliga a las portes o acatar el nudo gue se expuda.
impide someter ¢l caso a la justicia ordinaria. - “Cuando las paries havan convenide de mutio
acnerdo someter al arbitraje sus controversias, los jueces deberdn inhibirse de conocer cualquier de-
munda gue verse sobre las refaciones furidicas que las havan originado, salvo en los casaos de excep-
cion previstos en este Ley.  En caso de duda, of drgano judicial respectivo estard a favor de gque las
cotroversias scan resweltas mediante arbitraje. "

7. Cédigo Orgdnico de la Funcion Judicial, Ant. 129: “E{CULTADES ¥ DEBERES GENERICOS DE LAS
JUEZAS Y JUECES.- A muis de lus deheres de toda servidora o servidor judicial, las juczas y jueces,
segin corvesponda, tienen las siguientes facultades y deberes gendricos: ., 9. En cualquier estado
de l consa, lus juezas v fucces que advicrian ser incompetentes pary conocer de fa misma ... — “Si la
incompietencica es en razin de la materia, declarard la nulidad y mamdard yue se remita el proceso al
Tribunal v jueza o juez competente para gue dé inicio al juzgamiento, pero el tiempo transcurrido
entre lu citacion con lo demanda v la declaratoria de nulidad no se computardan dentro de los plozos
o términos de caducidad o prescripeion del Derechn o la accidn”
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3. (ES POSIBLE CONVENIR ARBITRAJE, EN MEDIO DE UN
JUICIO SEGUIDO ANTE LA JUSTICIA ORDINARIA?

Si las partes lo deciden de mutuo acuerdo, expresamente y
por escrito, bajo las condiciones del articulo 4 de la LAM, es pro-
cedente, y el Juez, en consecuencia, debera declinar su competen-
cia y remitir el proceso al Centro Arbitral o a los arbitros, como
hayan convenido por las partes.

Tampoco procede el arbitraje cuando se trata del ejercicio de
una potestad ptiblica, como los actos politicos, de poder, de go-
bierno como de defensa nacional, tributarios, o punitivos de De-
recho Publico, éstos, en el ejercicio de una ley administrativa o
penal. Es decir, cuando el Estado, como tal, ejerce potestades pti-
blicas, y se expresa mediante los actos administrativos unilatera-
les que le atribuye la Constitucion y la Ley. Asi procede cuando
se trata de la prestacion de servicios ptblicos por el propio Estado
o mediante delegacion a concesionarios, para atender las necesi-
dades colectivas. El tramite serd, a tal propdsito, el de reclamos,
quejas, denuncias y se seguird el proceso en sede administrativa
o judicial, con la presentacién de los recursos o las acciones pre-
vistos en las leyes administrativas.

Las controversias entre el Estado y sus contratistas que se ge-
neran como consecuencia de la ejecucién de un contrato adminis-
trativo®, como las multas convenidas en los contratos con el
Estado, que son parte de la naturaleza y de las estipulaciones del
contrato en su integridad y de su ejecucion, son esencialmente-
transigibles y, por ende, sujetas al arbitraje; pues siendo el con-
trato una entidad, sus clausulas deben interpretarse unas con
otras, ddndose a cada una el sentido que mejor convenga al con-
trato en su totalidad”’.

e

Articulos 60, 113, 114 y 115 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica

9. Aniculo 1580 del Codigo Civil: “Las cldusulas de un contrato se interpretardn unas por otras, ddandose
a cadu una el sentido que mgjor convenga al contraty en s totalidad. - Podrdn tambicn nuerpretarse
por lus de otro contrato eatre las mismas paries ¥ sobre la misma mareria. - "0 por la aplicacion
practica que havan hecho de eflas ambay partes, o una de as partes con aprobacion de la otra ™
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Atn mas, le corresponde al drbitro o Tribunal, de ser el caso,
mesurar el exceso en la aplicacién de multas' cuando hubieran
sido impuestas en exceso de los 1imites previstos por la Ley Con-
tractual y el contrato, para lo cual la propia ley manda que el
contratante debe optar por otras acciones, que no la imposicién
de multas por encima de esos limites, la ejecucion de las garan-
tias del cinco por ciento del valor del contrato por fiel cumpli-
miento, por ejemplo'’; o su terminacion unilateral y anticipada
en los casos de incumplimiento de contratista, es previamente a
cumplir las condiciones exigidas por la ley'”.

La nulidad, por su parte, es la sancién legal establecida para
la omision de los requisitos y formalidades que la ley prevé para
la validez de los actos juridicos, o de los procesos, que debe ser
declarada por el juzgador.

Cuando el convenio arbitral se ha celebrado con prescinden-
cia de una de las condiciones para su validez, es nulo."

Respecto del Estado, la norma constitucional prevé que: “En
la contratacion piiblica procederd el arbitraje en Derecho, previo pro-
nunciamiento favorable de la Procuraduria General del Estado, conforime
a las condiciones establecidas en la ley.”

Si bien no procede el arbitraje para los actos administrativos,
queda en claro que en los contratos en que intervenga el Estado
como parte, procede estipular el arbitraje para resolver las con-
troversias que se generen entre las partes como consecuencia de
su ejecucion e interpretacién y que ellas no las hubieren podido
solucionar de mutuo acuerdo™. Si no se hubiera pactado arbitraje,

10. Anticulo 1560 del Cadigo Civil, primer inciso: “*Cuando por el pacto principal una de lus paries ye
uhliga u pagar una cantidad determinada. como equivalente a (o que por la atra parte debe prestarse,
v la pena consiste asimismao en ol pago de una cantidad determinada, pedrd pedirse que se rebaje de
ésta lo que exceda al duplo de aquella; de manera que, ora se cobre solo la pena, ora la pena junia-
mente can la obligacion principal, nunca se pague mds gue esta tltima doblada. ... "

1. Anticulo 70, dltimo inciso, de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

12, Anticulo 94 de la Ley Orginica del Sistema Nacional de Contratacidn Mablica.

13. Articulo 1512.- Los aclos o contratos que la Ley declara invilidos, no dejan de serlo por las clausulas
que cn cllos se introduzean y en que se renuncic la accion de nulidad.

14, Aniculo 04 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica y Ans, 162 y 163 del
Reglamento General de Jo misma Ley.
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las controversias de los contratos administrativos y decidan acu-
dir a sede judicial, el procedimiento, en esos casos queda en claro,
se tramitara ante el Tribunal Distrital de lo Contencioso Admi-
nistrativo'®, conforme a la Ley de la materia y al articulo 38 de la
Ley de Modernizacién, etc.

No hay en la Constitucion limitacion alguna al respecto, salvo
las condiciones que impone, que se tramite el arbitraje en Derecho,
y que, previamente, el Procurador General del Estado emita pro-
nunciamiento favorable, pero en los casos previstos en la Ley'®.

El Cédigo Civil prescribe en su articulo 8, que: “A nadie puede
impedirse la accién que no esté prohibida por la ley.” Y previene las li-
mitaciones a ese principio: articulo 9: “Los actos que prohibe la ley
son nulos y de ningiin valor; salvo en cuanto designe expresamente otro
efecto que el de nulidad para el caso de contravencion.” Y, articulo 10:
“En ningiin caso puede el juez declarar vdlido un acto que la ley ordena
que sea nulo.”

La inexistencia puede alegarse como excepcion, no puede ser
convalidada ni ratificada por las partes; la nulidad puede alegarse
como accion o como excepcion y puede ser convalidada por las
partes en los casos determinados por la ley".

Recibida una demanda arbitral, el Director del Centro de Ar-
bitraje verificara el cumplimiento de los requisitos formales de la
demanda y de la existencia del convenio que someta la contro-
versia entre las partes al procedimiento arbitral, conforme a la ley
y a los reglamentos; y, si fuera preciso, pedira que el demandante
la complete o aclare. No la admitira a tramite si no se cumplen
tales requisitos, o si no se cubre el valor de los costos arbitrales.
Una vez que los considere cumplidos, sin pronunciarse sobre su
contenido, mandara citar legalmente a la parte demandada, con-

15. Articulo 105 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Poblica.

16. El Dr. Edgar Neira Orellana lo explica en profundidad cn su articulo “La Constitucién de 2008 y cl ar-
bitraje bajo ln ley ecuatoriana: andlisis de dos problemas que surgen antes que el texto conslitucional,
de su equivocada aplicacion” publicade cn la Revista Ecuatoriana de Arbitraje, afio 2011, p, 33,

17. “Curso de Derecho Civil”, Ariuro Alessandri y Manucl Somarriva, 1992, p. 313,
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forme prescribe el articulo 11 de la LAM. De la misma manera
verificard que la contestacién a la demanda cumpla los requisitos
legales y reglamentarios y, de haber reconvencién mandara ci-
tarla a la parte contraria. En ambos casos exigira previamente el
pago de los costos establecidos. La omisién de citar en legal
forma, genera la nulidad del proceso arbitral conforme al lit. a)
del articulo 31 de la misma ley.

Al Centro de Arbitraje le corresponde designar y posesionar
a los arbitros en la forma prevista en la ley, en el reglamento in-
terno y en el convenio arbitral, condicién esencial para que el Tri-
bunal o el drbitro asuma el conocimiento y decisién del juicio
arbitral. Si las partes han establecido la forma cémo designar a
los drbitros, se procedera en consecuencia. De otra forma, el Di-
rector del Centro les pedird ponerse de acuerdo y designarlos de
entre los que constan en la Lista Oficial o de fuera de ella. 5i las
partes no se ponen de acuerdo o se han remitido al Reglamento
del Centro, se sortearan de entre los que consten en la lista de
dicha entidad. Todo este procedimiento debera constar en autos.

Posesionado el Tribunal o el arbitro tinico, la primera deci-
sion que se debe adoptar es la resolucion sobre su propia compe-
tencia, como manda el Art. 22 de la LAM. Deberd hacerlo en la
Audiencia de Sustanciacién, motivadamente, explicando la per-
tinencia de su decisidn, sobre la base de la ley y del convenio. La
consecuencia de no ajustar tal decisién a la ley, acarrea la nulidad.
El laudo debe dejar en evidencia el cumplimiento de esta actua-
cién conforme a la ley.

4. LA DECISION SOBRE LA COMPETENCIA DEL TRIBUNAL,
(PODRA SER REVISADA POR EL MISMO TRIBUNAL AR-
BITRAL, DESPUES DE QUE LA ASUMIO?

La respuesta es negativa porque es una decision que la ley
impone tomar ab initio del proceso, en la Audiencia de Sustancia-
cidn, y que causa ejecutoria una vez adoptada. Desde luego, esto
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ocurrira a menos que sea impugnada, dentro del término de tres
dias, por cualquiera de las partes'?, mediante peticion de revoca-
toria o de reconsideracion, que deberd resolver el Tribunal o ar-
bitro 1inico antes de dar inicio al proceso arbitral. Si se plantea
como excepcion, igualmente debe resolverla el Tribunal al mo-
mento de decidir sobre su competencia. El laudo debera dejar
constancia del cumplimento de este requisito procesal.

Solamente podria revisarse la decisién sobre la competencia
de un Tribunal Arbitral, ya resuelta anteriormente y de acuerdo
con la ley, en el evento de que el mismo hubiere encontrado, con
posterioridad y durante el proceso, una causa o elemento pro-
batorio que no existi6 o no pudo analizar al momento de resol-
ver sobre su competencia, como fraude, falsedad o engario,
mediante decision debidamente motivada, previamente a la ex-
pedicidon del laudo o al expedirlo, sin resolver sobre el motivo
de la controversia.

Procesalmente, el juicio arbitral en Derecho se somete a la
LAM, desde luego a la jurisprudencia y a la doctrina y, subsidia-
riamente, al Cédigo de Procedimiento Civil, Cédigo de Comercio
u otras leyes conexas, como prescribe el articulo 37 de la LAM. Si
es en Equidad, al leal saber y entender de los arbitros, lo que no
significa que no se respeten los principios universales del Derecho.

En todo caso, debe cumplirse el trdmite previsto en la ley,
ademas de las normas del Reglamento Interno del Centro y, por
cierto, las estipulaciones del convenio arbitral, que podria conte-
ner algunas de las formalidades del procedimiento arbitral pac-
tadas por las partes, tales como forma de designar el Tribunal; si
los Arbitros serfan uno o tres; el plazo para duracién del Arbitraje;
reservas o determinadas hubieran pactado, como forma de de-
signar el Tribunal, o si sera arbitro tnico, el plazo, reservas o de-
terminadas condiciones, como establece el articulo 38 LAM.
Obviamente deben observarse los Derechos garantizados por la
Constitucion y la Ley, en cuanto corresponda.

18. Arts. 281 y 28% del Cédigo de Procedimiento Civil.

REvisTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 143



Nulidades en el proceso y en of laudo arbitrales

La notificacion oportuna y adecuada de las actuaciones del
Tribunal arbitral, en el domicilio sefialado por cada una de las
partes, es elemento sustancial para la validez del procedimiento
arbitral; no hacerlo, impide o limita el real ejercicio del Derecho
de defensa de alguna de ellas, que puede verse afectado grave-
mente por la omisidn, al igual que incidiré en la decisién arbitral
que ponga fin al proceso, por lo que es causa de nulidad.

Lo mismo corresponde a la practica de pruebas solicitadas
por las partes, o dispuestas por el Tribunal en los casos que le per-
mite la ley. La prueba debe ser debidamente pedida y actuada®™
en los términos que sefiala la ley y conforme determine el Tribu-
nal. Debe ser pertinente, concretarse al asunto que se litiga y a los
hechos controvertidos en el juicio®, por lo que el Tribunal o el ar-
bitro estdn obligados a rechazar la prueba impertinente o inofi-
ciosa. La notificacién de la prueba a las partes es elemento
esencial para la validez del proceso?. Lo es igualmente que la
prueba sea una de las admitidas por la ley, pues el articulo 76,
numeral 4, de la propia Constitucién advierte la nulidad como
castigo para la prueba ilegalmente obtenida o actuada.

5. ACCION DE NULIDAD DEL LAUDO ARBITRAL

Cerrado el silogismo del proceso, debe expedirse el laudo ar-
bitral que contendra las consideraciones sobre los hechos y sobre
el Derecho, y la decisién debidamente motivada del Tribunal, el
cual es, por esencia, inapelable. Ciertamente, debera resolver
sobre los puntos de la controversia entre las partes. Debe analizar
las posiciones de cada una, valorar la prueba producida y con-
frontar los hechos alegados con la ley, la jurisprudencia y la doc-
trina. Dentro de ese marco, no puede dejar de decidir sobre las

19, Art. 117 CPC: “Solo la prueba debidamente actuada, esto es aquella que se ha pedido, presentado y
practicado de acuerdo con la Ley, hace fe en juicio.™

20. Articulo 116 CPC: “Las pruebas deben coneretarse al asunto que se litiga y o los hechos sometidos al
Juicio.”

21, Art. 119 CPC: “El juez, dentro del término respective mandord que todas las pruchas presentadas o
pedidas en ¢l mismo término, se pracliguen previa notificacion a la parie contraria.”
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pretensiones de las partes, ni resolver mas alla de lo que ellas pre-
tendieron.

Como prescriben el articulo 76, ordinal 7, literal 1) de la Cons-
titucion, 130, numeral 4, del Cédigo Orgénico de la Funcién Ju-
dicial y 275 y 276 del Cédigo de Procedimiento Civil, normas
supletorias de la LAM, el laudo arbitral debe expresar con clari-
dad lo que se resuelve, la motivacién comporta la exposicién de
los antecedentes de hecho confrontandolos con las normas y prin-
cipios juridicos en que funda su decision.

El Tribunal Arbitral, en el evento de encontrar una nulidad
procesal conforme al articulo 31 de la LAM, de oficio o a peticién
de parte, debe declarar la nulidad de lo actuado a partir de la
causa que la origind, siempre que la omisién pueda influir en la
decisién de la causa, siguiendo las reglas que al efecto prevé el
CPC en los articulos 349, 351, 352, 355.

El mismo articulo 31 de la LAM prevé que cualquiera de las
partes puede interponer Accién de Nulidad del laudo arbitral.
No prescribe que tal accién lo sea del proceso arbitral, porque no
significa instancia ni cabe apelacién del laudo.

La atribucién legal del presidente de la Corte Provincial,
competente para conocer y resolver sobre la accion de nulidad
del laudo arbitral, esta limitada por la ley a examinar la decisién
del Tribunal. Debera verificar si el Tribunal, ha incurrido en al-
guna de las causas de nulidad del articulo 31 de la LAM, cuando:

a) “No se haya citado legalmente con la demanda y el juicio se la
seguido y terminado en rebeldia. Serd preciso que la falta de ci-
tacion haya impedido que el demandado deduzca sus excepciones
0 haga valer sus Derechos y, ademads, que el demandado reclame
por tal omisién al tiempo de intervenir en la controversia;

b) No se haya notificado a una de las partes con las providencias
del Tribunal y este hecho impida o limite el Derecho de defensa
de la parte;

REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 145



Nulidades en ef procese y en ¢l laudo arbitrales

¢} Cuando nno se hubiere convocado, no se hubiere notificado la con-
vocatoria, o luego de convocada no se hubiere practicado las
pruebas, a pesar de la existencia de hechos que deban justificarse;

d) El laudo se refiere a cuestiones no sometidas al arbitraje o con-
ceda mds alld de lo reclamados; o,

e) Cuando se hayan violado los procedimieitos previstos por esta
Ley o por las partes para designar drbitros o constituir el Tribu-
nal arbitral.”

El trdmite de la accién de nulidad, debe ser presentado ante
el propio Tribunal Arbitral, para ante el presidente de la Corte
Provincial de la correspondiente jurisdiccién, para que sea re-
suelto en el término de 3 dias. Conforme al mismo articulo 31 ci-
tado, si la parte accionante pretende suspender los efectos del
laudo, debera rendir la caucion suficiente sobre los perjuicios es-
timados a la otra parte en la demora en la ejecucion de laudo.

Rendida la caucion, se suspenden tales efectos, si no, el laudo
puede ser ejecutado por la parte interesada, para lo cual debe acu-
dir a un juez ordinario de lo civil, y solicitarle que dicte manda-
miento de ejecucién. No hay mas trdmite que seguir, se procede
como la ejecucién de cualquier sentencia ejecutoriada. El juez
debe ordenar que el ejecutado pague o dimita bienes en 24 horas.
Si no lo hace, dispondra el embargo de bienes y su consiguiente
remate. A menos que fuere preciso liquidar el adeudo mediante
perito®.

6. (PROCEDE APLICAR OTRAS CAUSALES DE NULIDAD,
COMO LAS QUE ESTABLECE EL ARTICULO 355 DEL
CPC?

Mi posicion es que no. El articulo 226 de la Constitucién de
la Reptiblica preceptiia que el Estado y sus servidores, “.. .¢jerce-
ran solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas por
Ia Constitucion y In Ley...” Las instituciones del Estado y sus ser-

22 Aniculos 438 v 439 del CPPC
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vidores, entre ellos los érganos y los jueces de la Funcién Judicial,
deben limitarse a aplicar la ley. No pueden interpretarla a pre-
texto de consultar su espiritu, cuando su tenor literal es claro, les
estd prohibido hacerlo (articulo 18, regla 1 del CC)® mas cuando
hay ley expresa y taxativa que establece las causales en la ley es-
pecial, la LAM, por lo que no cabe acudir a otras leyes que suplan
lo que estd prescrito, menos a casos analogos de otras leyes (arti-
culo 18, regla 7 del CC)*; solo al legislador le corresponde inter-
pretarla ley de manera generalmente obligatoria, como prevén el
articulo 120, ordinal 6, de la Constitucién de la Reptiblica®, y el
articulo 3 del Codigo Civil®.

El articulo 37 de la LAMY se remite a las normas del CPC,
como supletorias, es decir que substituyen la falta de alguna
norma expresa en la LAM, por lo que las causales taxativas, ex-
presamente previstas en el articulo 31 de la LAM, son las tinicas
que procede aplicar, no es procedente afiadir otras, o substituirlas
por otras, en interpretacién extensiva, cuando ya constan prescri-
tas en la LAM.

El presidente o la Sala de la Corte Provincial, en su caso,
deben concretarse a examinar en el laudo, la existencia de una o
varias de las causales del articulo 31 de la LAM, invocadas por el
accionante y a declarar consecuentemente la nulidad del laudo
arbitral o a desestimar la accion, segun corresponda.

La Accién de Nulidad, insistimos, NO CONSTITUYE APE-
LACION NI INSTANCIA, por lo que no es procedente que los

23, Cadigo Civil, Articulo 18 “Los jucces no pueden suspender ni denegar lo administracion de justicia
por oscuridad o falta de ley. En tales casos juzgaran atendiendo a las reglas siguientes: - “1a.» Cuando
el sentido de la Iey es claro, no se desatenderi su tenor literal, a pretexto de consultar su espiritu.”

24, "7a- A falia de ley, se aplicaran las que existan sobre casos analogos; y no habiéndolas, sc ocurriraa
los principios del Derecho universal.”

25, CPR, Articulo 120: “La Asamblen Nactonal tendra las siguientes atribuciones y deberes, ademas de
las que determine la ley: - “6. Expedir, codificar, reformar y derogar las leyes, ¢ interpretarlas con ca-
ricter gencralmente obligatorio.™

26. CC, Articulo 3: “*Sélo al legislador toca explicar o interpretar la ley de un modo generalmente obliga-
torio.”

27. LAM, Articulo 37: “En toda lo que no est¢ previsto en esta ley, se aplicarin supletoriamente lns normas
del Codigo Civil, Cadigo de Procedimicnto Civil o Codigo de Comercio y otras leyes concxas, sicmpre
que sc traie, de arbitraje en Derecho.”
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jueces ordinarios analicen el contenido del proceso arbitral, y mo-
difiquen como consecuencia su contenido resolutivo. Les corres-
ponde puntualmente examinar y resolver sobre la existencia de
la causa de nulidad invocada por el accionante.

En varias sentencias de la Presidencia de la Corte Superior
se ha examinado la interioridad del proceso, bajo el argumento
de que el articulo 37 de la LAM, al tratar de “normas supletorias”,
dicho Juez puede examinar el proceso en su interioridad y aplicar
todas las normas que respecto de la nulidad contienen otras nor-
mas adjetivas, no obstante que en varias sentencias, la Justicia Or-
dinaria ha establecido que la Accién de Nulidad “...es un
mecanismo de control judicial del procedimiento arbitral mas no via para
acceder a una instancia que revise integralmente la controversia resuelta
por el laudo, por lo que las causales para acudir a la accion de nulidad
son restrictivas si se las compara con las cuestiones que podrian ser plan-
teadas mediante un recurso de apelacion, o cualquiera otra via que ha-
bilite al juez para conocer el fondo de la controversia, por ello se
considera como una limitacion que impide al juzgador entrar a revisar
el fondo del asunto...”*®

En cuanto al trdmite que debe darse a la Accién de Nulidad,
la LAM no lo determina de manera expresa. La Corte Constitu-
cional ha resuelto el 5 de mayo del 2009, “...Desechar la declaratoria
de inconstitucionalidad como consecuencia de la declaratoria de inapli-
cabilidad del articulo 59 del Codigo de Procedimiento Civil, emitida por
el ... Presidente de la ex Corte Superior de Justicia de Quito;...” por lo
que, segun esta resolucion, el tramite que debiera darse a la accién
de nulidad, es el de juicio ordinario, porque asi lo prevé el articulo
59 del CPC, pero contraido al término de treinta dias desde que
avoque conocimiento el presidente de la Corte Provincial, como
dispone el articulo 31 de la LAM.

28, Scntencia del Presidente de la Cone Provincial No. 97-009 de 9 de abril del 2010, cit. Sentencia No
04-201 2 del mismo Juez.
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7. ;POR QUE INTERVIENE EL ESTADO, A TRAVES DE LAS
CORTES PROVINCIALES, COMO CONTRALOR LEGAL DE
LOS LAUDOS ARBITRALES?

El Dr. Ernesto Salcedo Verduga en su obra “El Arbitraje - la
Justicia Alternativa”; dice: “En definitiva pienso que debe observarse
y analizarse el sistema arbitral ecuatoriano desde una perspectiva que,
atin reconociendo su naturaleza eminentemente procesal, no soslaye o
menoscabe sus complejas caracteristicas de institucion que, si bien es
convencional, en su origen, tiene como propdsito esencial y piiblico el de
administrar una justicia efectiva y sin dilaciones, satisfaciendo de esta
manera el interés individual que busca tal seguridad juridica y al mismo
tiempo, el interés de la sociedad al garantizar a ésta que el proceso arbi-
tral es un medio idéneo para conseguir la efectiva tutela del Derecho; es
decir, que nos encontramos ante un sistema cuyos efectos juridicos tie-
nen un alcance que va mds alld de la sola voluntad de las partes y de la
simple actividad procesal, y, que por lo mismo, reclama un andlisis con-
junto de ln pluralidad de sus elementos para ubicarlo en el lugar exacto
que le corresponde a nuestro ordenamiento legal”.

Procede apelacion de la decisién del presidente de la Corte
Provincial? Segtin el articulo 76, numeral 7, lit. m) de la vigente
Constitucion de la Repiiblica, en todo proceso en el que se de-
terminen Derechos y obligaciones de cualquier orden, se ase-
gura el Derecho al debido proceso que incluira las siguientes
garantias basicas: “7. EI Derecho de las personas a la defensa incluiri
las siguientes garantias: m) Recurrir del fallo o resolucion en todos los
procedimientos en los que se decida sobre sus Derechos.” Entonces,
si la Constitucién, que preceptiia en su articulo 424 que es la
norma suprema que prevalece por sobre cualquiera otra del or-
denamiento juridico, permite y garantiza recurrir del fallo sobre
la accién de nulidad del laudo arbitral que dicte el presidente
de la Corte Provincial, y asi se ha procedido.
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8. ¢(CABE EL RECURSO DE CASACION DE LA SENTENCIA
QUE EMITA LA CORTE PROVINCIAL RESPECTO DE LA
ACCION DE NULIDAD DE LAUDO ARBITRAL?

Tal recurso se contrae a las sentencias y autos que pongan
fin a los procesos de conocimiento dictados por las cortes supe-
riores y los Tribunales distritales de lo fiscal y de lo contencioso
administrativo (articulo 2 Ley de Casacidn). Si someramente en-
tendiéramos que el juicio ordinario es de conocimiento, podria
concluirse que procede tal recurso para la sentencia que resuelva
la Accion de Nulidad. Pero tal posicién pugna con la naturale-
zaconsensual y autonoma del arbitraje, que esencialmente busca
en la alternativa de este procedimiento, una solucién mas inme-
diata y efectiva de la controversia entre las partes que buscan
evitar los procedimientos previstos para la justicia ordinaria. La
Corte Suprema, hoy Nacional, ha decidido en los dos sentidos,
de que siendo juicio de conocimiento, procede el recurso de ca-
sacion; y como la LAM no prevé tal recurso, resulta improce-
dente, posicion con la cual coincidimos.

Finalmente, declarada la nulidad del laudo arbitral, la con-
secuencia juridica es que se repondra el proceso al estado en que
estuvo antes de la declaratoria de nulidad (articulo 355 CPC).
Como se trata de la nulidad del LAUDO arbitral, el proceso de-
bera reiniciarse, a efecto de lo que el Centro de Arbitraje debera
nombrar nuevos drbitros para que conozcan y resuelvan la causa,
sin que por eso pierdan validez las pruebas aportadas durante el
proceso (articulo 363 CPC).

Por todo lo dicho, destacando el valor de la Ley de Arbitraje
y Mediacién y de su importante aporte a la utilizacién de los
procedimientos de arbitraje y de mediacién en el Pais, conclui-
mosque, actualmente, por la experiencia que hemos logrado
acumular, es preciso promover reformas a la ley vigente para
que se ajusten los tiempos y a los términos del procedimiento
de la accion de nulidad ante la justicia ordinaria, de manera que
se delimite la actuacién del Estado de constituirse en garante
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del mecanismo arbitral, sin cambiar su naturaleza, y sin que se
produzca lo que las partes procesales quisieron evitar, un juicio
ordinario con todas las dilaciones y falencias que el arbitraje que
han convenido de mutuo acuerdo, busca superar de manera agil
y previsible.
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