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1. LAS MEDIDAS CAUTELARES CONSTITUCIONALES EN
EL REGIMEN JURIDICO ECUATORIANC

Es importante empezar por realizar algunas consideracio-
nes respecto de las medidas cautelares constitucionales. Es
comuin escuchar que la accion de amparo constitucional vigente
hasta la promulgacién de la actual Constitucién fue reemplaza-
da por la accién de proteccién. Sin embargo, aquello no es preci-
so, puesto que la accién de amparo constitucional, al menos en
su faceta cautelar, fue sustituida por la accién de medidas caute-
lares constitucionales que constituyen un mecanismo transitorio
para evitar la violacién o cesar la violacién de un derecho cons-
titucional.

I. Profesor de Derecho Constitucional y Derecho Procesal de Ja Facultad de Jurisprudencia de la
Pontificia Universidad Catolica del Ecuador y de la Universidad Andina Simon Bolivar.
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De conformidad con lo que establece el articulo 87 de la
Constitucién y articulo 26 y siguientes de la L. Orgdnica de
Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional (LOGJCC),
para que proceda una medida cautelar es indispensable que con-
curran los siguientes elementos.

a)

b)

Que exista la amenaza inminente de violacién de un
derecho constitucional o una violacién continua de un
derecho constitucional, de tal manera que con la medida
cautelar se puede evitar la violacién o hacer cesar la vio-
lacién del derecho. Si la violacién al derecho ya se ha
consumado y ha agotado, la medida cautelar no es pro-
cedente y la reparacién del daiio causado deberia perse-
guirse a través de una accién de proteccién u otra garan-
tfa jurisdiccional dependiendo del derecho vulnerado.

Que el dafio que se cause sea grave, gravedad que se
determina en funcién de la intensidad o frecuencia de la
amenaza o violacién del derecho. La L. Orgénica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, a mi
modo de ver restrictivamente y por ende inconstitucio-
nalmente?, ha agregado el hecho de que ese dafio debe
ser irreversible3.

En cuanto a las caracteristicas de las medidas cautelares,
siguiendo a ROBERTO VILLARREALY, debemos mencionar tres
caracteristicas basicas: la instrumentalidad, la provisionalidad y
la revocabilidad.

En cuanto a la instrumentalidad, es decir, el que no consti-
tuyan un fin en sf mismas, sino que estdn subordinadas a una

El articulo 11 numeral 4 de la Conslilucion establece que “Ninguna norma juridica podra restringir ¢l
contenido de los derechos mi de las garantias constitucionales™.

Sin lugor a dudas que resulta cuestionable el que en la LOGICC se hable de que para que proceda una
medida cawelar frente a la amenaza inminente y grave de violar un derecho, la gravedad esté supe-
ditada a que ¢l dafio causado sen imeversible, ya que In mera violacion de un derecho constitucional
reviste una alia gravedad que merece ser evitada y por ende ¢l pretender que el daiio sea ademds irre-
versible constituye una condicion inconstitucional ¢ improcedente.

ViLLarreat, Roberto, Medidas Caulelares, Quito: Cevallos Editora Juridico , 2010, p. 358,
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resolucién definitiva. Cabe sefialar que si bien la Constitucién
y la LOGJCC establecen que las medidas cautelares pueden
presentarse conjunta o independientemente de las otras garan-
tias jurisdiccionales, aquello no implica que las medidas caute-
lares constitucionales dejen de estar subordinadas a una accién
principal, aunque esta no necesariamente debe ser constitucio-
nals. Lo dicho se evidencia claramente en el articulo 28 de la
LOGJCC que establece que la resolucién del juez respecto de
las medidas solicitadas no implicard un prejuzgamiento sobre
la declaracién de violacién de un derecho, lo cual implica que
existe una cuestion de fondo que debe ventilarse y respecto de
la cual las medidas cautelares solicitadas no serdn vinculantes
o determinantes.

En cuanto a la provisionalidad, es necesario sefalar que
como toda medida cautelar, las medidas cautelares constitucio-
nales no pueden ser indefinidas, sino que conforme lo establece
el articulo 33 de la LOGJCC, debe establecerse las circunstancias
de tiempo en que deben cumplirse, lo que se traduce en que
cuando se adopta una medida de esta naturaleza, el juez debe
determinar con absoluta precisién cudl es el limite temporal de
la medida. Esta caracteristica puede clarificarse con un caso
hipotético: si cualquier autoridad emite un acto administrativo,
que por la presuncién de legitimidad y ejecutoriedad estd llama-
do a ejecutarse inmediatamente a pesar de que pueda ser cues-
tionado a través de un recurso subjetivo o de plena jurisdiccién
ante la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa$, si yo conside-
ro que vulnera derechos constitucionales puedo solicitar la sus-
pension de su ejecucion a través de una medida cautelar consti-
tucional, pero esta suspensién no la puedo solicitar, y sobre todo
la juez o el juez no la puede conceder de forma indefinida, sino
que debe estar sujeta a la resolucién que sobre la cuestion de
fondo debe emitir el Tribunal Contencioso Administrativo. De

5. Por cjemplo podria dictarse una medida cautelar constitucional que suspenda la cjecucion de un acio
administrativo micntrs se sustancia Ia via contencioso administrativa,

6.  Elinciso primero del aniculo 76 de la L. de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa establece que:
“Saivo lo dispuesio en cl articulo precedente, ¢n ningtin caso se suspenderd la cjecucion o cumpli-
mienta del acto administrativo.”
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esta manera se respetardn las caracteristicas de provisionalidad
e instrumentalidad de las medidas cautelares constitucionales.

La caracteristica de revocabilidad implica que las medidas
cautelares constitucionales pueden ser revocadas en cualquier
momento cuando se demuestre que ya se ha evitado o cesado la
violacién del derecho, hayan cesado los requisitos establecidos
en la Constitucién y la ley o se demuestre que carecian de fun-
damento’. En todo caso, las decisiones que se adopten a partir de
la concesién de una medida cautelar constitucional no generaran
efectos de cosa juzgada y la posibilidad de solicitar su revocato-
ria no caducard ni prescribird, por lo que podra solicitarse en
cualquier momento e inclusive en mas de una ocasion, siempre
que la medida ya se haya ejecutado.

Por otra parte, es necesario tener presente que el inciso ter-
cero del articulo 27 de la LOGJCC establece que no procederan
las medidas cautelares cuando:

a) Existan medidas cautelares en las vias administrativas u
ordinarias;

b) Cuando se trate de ejecucion de ordenes judiciales; y,

c) Cuando se interpongan en la accion extraordinaria de
proteccions,

2. EL caso WEsco Vs. BANCO DE GUAYAQUIL

En el caso concreto del arbitraje, en el Ecuador existe un caso
que ha generado debate y preocupacién respecto de la aplicabi-

7. Cfr. articulo 35 de la L. Organica de Gurantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

8. No scalcanza a entender el por qué el legislador incorpord la improcedencia de las medidas cautela-
res constitucionales cuando sc trata de una accion extraordinaria de proteccion, ya que a mis de impli-
ear una restriceién inconstitucional de una garmntia junsdiccional, acarrea en la prictica serios incon-
venienles, va que impide que la Corte Constitucional, al conocer una demanda de accion extraordi-
naria de proteccion pucda suspender la gjecueion de Ta decision cuestionada, lo que se traduce ¢n gue
en caso de gque detenmine, leego del procedimiento correspondiente, que efectivamente la decision
jurisdiccional violenta dercchos fundamentales, se dificulte y en cicrtos casos incluso st imposibilite
la reparacion integral del dafio causado en los 1érminos del adiculo 86 numeral 3 de la Constitucian,
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lidad de las medidas constitucionales. Por cuanto todas las pie-
zas procesales a las que me referiré se encuentran incorporadas
a procesos ptiblicos de libre acceso en la funcién judicial, me per-
mitiré inclusive hacer referencia a las partes involucradas.

La compaiiia Pinturas Wesco C.A. present6 una demanda en
contra del Banco de Guayaquil S.A. ante un Juez de lo Civil de
Pichincha alegando que la institucion financiera le habia infrin-
gido dafios y perjuicios que debian ser reparados a través de la
indemnizacién correspondiente. Luego de mds de tres afios de
litigio®, el Juez de lo Civil de Pichincha a quien le correspondio
el conocimiento de la causa, acepto la alegacién de incompeten-
cia formulada por el Banco de Guayaquil, declaré la nulidad de
todo lo actuado por considerar que existia entre las partes un
convenio arbitral, y de conformidad con el articulo 129 numeral
9 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial, ordené que el pro-
ceso sea remitido al “Tribunal Arbitral de la Cdmara de
Comercio de Quito”.

Una vez que el juzgado envid el proceso formado al Centro
de Arbitraje y Mediacion de la CCQ, el Presidente del Centro
emitié una providencia en la cual requirié a Pinturas Wesco la
presentacién de la demanda en los términos del articulo 10 de la
LAM a fin de darle el trdmite correspondiente. Efectivamente
Pinturas Wesco presento la demanda arbitral, la cual fue califica-
da y posteriormente citada al Banco de Guayaquil, quien dentro
del término concedido, dio contestaciébn a la demandal?.
Siguiendo el trdmite correspondientell, el Presidente del Centro
de Arbitraje y Mediacién, convocé a la correspondiente audien-
cia de mediacién a fin de que las partes procuren llegar a un
acuerdo respecto de sus diferencias.

9. Es sorprendente el que el proceso se haya susianciado duranle mas de tres afos, cuando de haberse
alegado la existencia de convenio arbitral por parte del demandudo, lo procedente era sustanciar el
incidente de conformidad con lo gue establece el articulo 8 de la LAM,

10. Cfr. articulo 11 LAM.

11. CIr. articulo 15 LAM.
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Frente a la providencia en la que se convocaba a la audien-
cia de mediacién, el Banco de Guayaquil acudié ante un juez de
instancia de la provincia del Guayas y propuso una peticién de
medidas cautelares en contra de dicha providencia y solicito la
suspension del proceso arbitral iniciado, alegando que se encon-
traban en peligro los siguientes derechos constitucionales del
Banco:

» El derecho al debido proceso y a la tutela judicial efecti-
va.

» El derecho a ser demandado en el lugar del domicilio (la
Constitucién no contempla este Derecho, sino el derecho
a ser juzgado por un juez competente, imparcial e inde-
pendientel2)

e El derecho a la libertad de contratacién, alegando que el
Banco de Guayaquil no ha contratado los servicios del
Centro de Arbitraje y Mediacion de la CCQ.

e El derecho al honor y buen nombre del Banco de
Guayaquil.

Frente a dicho pedido, el juez de instancia de la provincia
del Guayas, resolvio conceder la medida cautelar solicitada, sus-
tentada en que “existe una amenaza o violacién de los derechos
constitucionales del accionante, esto es, del Banco de Guayaquil,
al obligdrselo a comparecer y defenderse en el juicio arbitral No.
75-2010 sin existir clausula arbitral expresa que prevea dicho
proceso arbitral”. Es importante reparar en que el juez ordend la
suspension del proceso arbitral:

a) Sin determinar si se encontraba frente a un caso de ame-
naza de violacion o violacion de un derecho constitucio-
nal;

b) Sin establecer cudles eran los derechos cuya violacién era
inminente o cuya violacion era continua y por ende debia
cesar;

12. Cfr, articulo 76, numeral 7, literal k) de fa Constitucion,
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¢) Pronuncidndose anticipadamente sobre la incompetencia
del Tribunal Arbitral desconociendo lo expresamente
establecido en el articulo 22 de la LAM en cuanto a que
es el Tribunal Arbitral quien resolvera sobre su propia
competencia (KOMPETENZ SUR KOMPETENZ);

d) Sin respetar la provisionalidad de la medida cautelar, es
decir, la ordend de forma indefinida; y,

e) Sin respetar la instrumentalidad de la medida, al no esta-
blecer a qué pronunciamiento de fondo estara subordi-
nada.

Ante la medida cautelar dictada, el Director del Centro de
Arbitraje y Mediacion de la CCQ, solicit6 su revocatoria, alegan-
do primordialmente que el Centro de Arbitraje y Mediacién de
la CCQ habia actuado en estricto apego a la providencia del juez
de lo civil de Pichincha que se encontraba ejecutoriada y que por
ende no cabjan medidas cautelares en contra de dicha decisién,
por cuanto el articulo 27 de la LOGJCC establece que no caben
medidas cautelares cuando se trata de ejecucion de 6rdenes judi-
ciales. Frente a dicho pedido de revocatoria, el juez de instancia
de la provincia del Guayas se limité a sefialar que por no tener
constancia fisica de la existencia de un convenio arbitral, des-
echaba el pedido de revocatoria y mantuvo la medida vigente.

3. (CABEN MEDIDAS CAUTELARES PARA SUSPENDER UN
PROCESO ARBITRAL?

A partir del caso relatado se generan algunas cuestiones res-
pecto de la procedencia o no de las medidas cautelares para sus-
pender un proceso arbitral, las cuales merecen un anilisis minu-
€ioso:

1. Las medidas cautelares ordenadas no cumplian con la
caracteristica de provisionalidad e instrumentalidad, puesto

que la suspensién ordenada era indefinida y no estaba
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subordinada a ningtin pronunciamiento de fondo, lo
cual de por si implicaba la desnaturalizacion de la medi-
da. La indefinicién temporal de la medida acarrea ade-
mads una violacion de los derechos constitucionales del
accionante, ya que si la justicia ordinaria habia remitido
la causa a un centro arbitral y la sustanciacién del arbi-
traje hubiera es suspendida indefinidamente, nos encon-
tramos frente a un caso de denegacién de justicia y por
ende de violacion del derecho a la tutela judicial efectiva.
Es mds, en el supuesto que Pinturas Wesco decidiera ini-
ciar un proceso en la ciudad de Guayaquil, ;no podria
acaso alegarse la excepcion de Litis Pendencia por parte
del Banco de Guayaquil, ya que la suspensién del proce-
so no implica su terminacién?

2. Segun la forma de funcionamiento del Tribunal, el arbi-
traje puede ser independiente (ad-hoc) o administrado
(institucional), siendo el primero aquel en el que “110 exis-
te ninguna institucion que administre el sistema, ni estd sonze-
tido a ningiin mecanismo predeterminado. Son las propias par-
tes quienes deberdn ponerse de acuerdo en Ins reglas sobre las
cunles se desarrollard el arbitraje”'3, mientras que el admi-
nistrado (institucional) es aquel en que “una entidad espe-
cializada que administra y organiza el trdmite, y presta sus ser-
vicios sumamente itiles para que la contienda pueda ser
resuelta con mayor eficacia”4.

En nuestro pafs, ambas modalidades de arbitraje se
encuentran reconocidas expresamente en el articulo 2 de
la LAM.

No existe en la actualidad duda de que los procedimien-

tos arbitrales son procedimientos jurisdiccionales incluso

constitucionalmente reconocidos!, lo cual a su vez se
13. ViLLAREAL, Roque J. Arbitraje. Buenos Aires: AD-HOC, 2000, p. 70.

14, Ibid, p. 67.
15. Cfr. anticulo 190 de la Constitucion
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traduce en que las actuaciones que el arbitro o drbitros
realizan dentro del procedimiento, son actuaciones de
indole jurisdiccional y por ende, al amparo de lo que
establece el articulo 27 de la LOGJCC no procede dictar
medidas cautelares en su contra. Sin embargo, la duda
surge en el arbitraje administrado (institucional) respec-
to de lo que en la doctrina se denomina etapa o tramite
prearbitral que va desde la presentacién de la demanda
arbitral, hasta que el Director del Centro de Arbitraje
pone a disposicion de los drbitros el expediente formado
cuando procede a posesionar al Tribunal. Precisamente
en el caso anotado, es un acto dictado dentro de la etapa
prearbitral el que es objeto de la medida cautelar consti-
tucional.

Si bien es interesante la alegacion del Centro de Arbitraje
y Mediacién de la CCQ en cuanto a que las providencias
cuestionadas han sido dictadas en ejecucién de una deci-
sion judicial y que por ende no cabe la interposicion de
medidas cautelares en contra de la ejecucién de decisio-
nes judiciales, esta posicién implicitamente deja abierta
la posibilidad de que cuando no exista una decision judi-
cial previa que declare que un determinado conflicto
debe resolverse por la via arbitral, si cabria medidas cau-
telares constitucionales, lo cual sin lugar a dudas resulta
bastante cuestionable y debilita al arbitraje en el pais.

Corresponde entonces, analizar cudl es la naturaleza de
los actos del Director de un Centro de Arbitraje, claro
estd, cuando hablamos de un arbitraje institucional o
administrado como lo denomina nuestra ley.

Al respecto debemos tener presente cudles son las atribu-

ciones que de conformidad con la LAM le corresponden
al Director del Centro de Arbitraje:
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® Recibir la demanda (articulo 10)

* Calificar la demanda y disponer la citacion al deman-
dado (articulo 11)

Recibir la contestacién a la demanda (articulo 11)

e C(alificar la reconvencion y correr traslado al actor
para que la conteste (articulo 12)

* Correr traslado a las partes para que contesten la
modificacion de la demanda, su contestacién, la
reconvencién o la contestacién a esta ultima (articulo
13)

* Convocar a las partes a audiencia de mediacién y
designar mediador (articulo 15)

* Convocar a los drbitros designados para que tomen
posesion de sus cargos ante el Presidente del Centro
de Arbitraje (articulo 17)

¢ Resolver sobre la recusacién de un arbitro cuando los
no recusados del tribunal no se pusieren de acuerdo
sobre la recusacion planteada (articulo 21 literal a)

* En caso de que la recusacién recayere sobre todos los
arbitros, resolver sobre ella (articulo 21 literal b)

Existe una posicién doctrinaria que considera que el
Director del Centro ejerce funciones administrativas, de
auxilio, apoyo o simplemente preparatorias o introducto-
rias para la etapa arbitral.

Otra posicién sostiene que las actuaciones y funciones
del Director del Centro de arbitraje son jurisdiccionales.

Ahora bien, respecto al tema que nos ocupa en este
momento, esta discusién resulta especialmente relevan-
te, puesto que si aceptamos el cardcter jurisdiccional de
las actuaciones del Director del Centro, aquello nos lleva-
rd a concluir que no es posible suspender un proceso
arbitral a través de medidas cautelares constitucionales y
tampoco seran susceptibles de ser cuestionadas sus
actuaciones a través de una accién de proteccion. Si por
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el contrario, consideramos que las actuaciones del
Director del Centro no son jurisdiccionales, abririamos la
puerta para que, al menos en principio, sean cuestiona-
bles a través de garantias jurisdiccionales, claro esta, si se
retinen los demds requisitos que han quedado enuncia-
dos, esto es, que se amenace de forma inminente con vio-
lar un derecho constitucional.

Un primer argumento a favor de que los actos del
Director del Centro de Arbitraje son de indole jurisdic-
cional, radica en que en los arbitrajes independientes
esas mismas atribuciones son ejercidas por €l o los 4rbi-
tros, sin que exista discusion alguna en cuanto a que
dichas actuaciones se las realiza en ejercicio de facultades
de indole jurisdiccional, razén por la cual no se compren-
deria el por qué la naturaleza de esos mismos actos
mutaria cuando se trate de un arbitraje administrado.

Un segundo argumento que debe considerarse a favor de
la tesis de que los actos del Director del Centro de
Arbitraje son jurisdiccionales, es que al tratarse de proce-
sos ordinarios, son actuaciones que le corresponden al
juez y que inclusive se encuentran expresamente regula-
das en nuestro Cédigo de Procedimiento Civil, como por
ejemplo, la calificacién de la demanda, la convocatoria a
una diligencia conciliatoria, la citacién con la demanda, y
ni qué decir del pronunciamiento respecto a una recusa-
cién.

Sobre este tema resulta pertinente lo dicho por la Corte
Constitucional Colombiana en la sentencia C-1038 expe-
dida el 28 de noviembre de 2002, en la cual al respecto
concluyé que: “Conforme a lo anterior, la Corte
Concluye que la fase prearbitral tiene una naturaleza
jurisdiccional, por las siguientes razones: i) puede impli-
car limitaciones al acceso a la administracion de justicia;
ii) estd destinada a impulsar el proceso arbitral, que es de
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naturaleza arbitral, y iii) en su fondo y forma estd some-
tida a lo previsto en el estatuto procesal civil para los pro-
cesos judiciales.”

Todas estas razones le son plenamente aplicables a la
denominada fase “prearbitral” en el Ecuador, razén por
la cual puede afirmarse que las actuaciones del Director
del Centro de Arbitraje son jurisdiccionales. No obstante
lo indicado, debe anotarse que en ese mismo fallo, a par-
tir de la determinacién del cardcter jurisdiccional de las
actuaciones en la fase “prearbitral”’, la Corte
Constitucional Colombiana declar6 la inconstitucionali-
dad de las normas que atribufan tales competencias al
Director del Centro de Arbitraje y determiné que todas
esas competencias deben ejercerse por parte del tribunal
arbitral después de su instalacion.

Al respecto, es necesario tener presente que el inciso final
del articulo 116 de la Constitucién Colombiana dispone
que: “Los particulares pueden ser investidos transitoria-
mente de la funcion de administrar justicia en la condi-
cion de conciliadores o en la de arbitros habilitados por
las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en
los términos que determine la ley.”

Esta norma, segun el criterio de la Corte Constitucional
Colombiana, en virtud del principio de habilitacién, le
inhabilita al legislador a atribuir funciones jurisdicciona-
les a los Centros de Arbitraje y a su Director, por lo que
declaré la inconstitucionalidad parcial de la norma que
atribuia estas funciones al Director de los Centros de
Arbitraje.

En el Ecuador el articulo 190 de la Constitucion es bas-
tante mas general y establece: “Se reconoce el arbitraje, la
mediacion y otros métodos alternativos para la solucion
de conflictos. Estos procedimientos se aplicardn con suje-
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cion a la ley, en materias que por su naturaleza se pueda
transigir (...)"

Por lo tanto, no seria aplicable el principio de habilita-
cién, puesto que el margen que el constituyente le otorgé
al legislador ecuatoriano es mucho mas amplio que el
que se le otorgd al colombiano, por lo que en el Ecuador
no habria, al menos desde el punto de vista constitucio-
nal, incompatibilidad para que el Director del Centro de
Arbitraje ejerza actos jurisdiccionales, sin perjuicio de
que en una eventual reforma a la LAM se analice la posi-
bilidad de que todas estas actuaciones sean ejercidas
directamente por el drbitro o tribunal arbitral una vez
que se haya posesionado.

4. COROLARIO

En el Ecuador no deberia ser posible a través de medidas
cautelares constitucionales, suspender la sustanciacién de un
procedimiento arbitral, ya que a mds de generar una violacion
del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva, las actua-
ciones arbitrales son de naturaleza jurisdiccional que por dispo-
sicién expresa de la ley no estdn sujetas a dichas medidas. Sin
embargo, debe reflexionarse respecto a las atribuciones que la
LAM les otorga a los Directores de los Centros de Arbitraje en los
arbitrajes administrados, ya que al tratarse de atribuciones juris-
diccionales, estas deberian ser ejercidas directamente por los tri-
bunales arbitrales, claro estd, con la necesaria asistencia y auxi-
lio de los Centros de Arbitraje.
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