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1. AsSPECTOS INTRODUCTORIOS

El presente articulo analiza a la luz del principio favor arbitri

o favor arbitralis, pronunciamientos relevantes de la justicia
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estatal ecuatoriana en los tres tiltimos aiios, sin perjuicio de rea-
lizar conexiones con decisiones judiciales anteriores, cuando asi
sea pertinente. El objetivo final consiste en aportar insumos para
la evaluacién de los aproximadamente catorce afios de vigencia
de la Ley de Arbitraje y Mediacion en el pais (LAM).

En lo posterior, el término “justicia estatal”, debe entender-
se inclusivo de “justicia ordinaria” y “justicia constitucional”.

1.1 Justificacién para la formulacién del principio favor arbi-
tri o favor arbitrali. El arbitraje desde la perspectiva del
derecho a la tutela efectiva y el principio de la autonomia
de la voluntad

La Constitucién de Montecristi recoge el derecho a la tutela
efectiva (articulo 75),2 de una forma mas amplia que la
Constitucion de 1998 (articulo 24, num. 17).3 Sin desconocer las
dificultades para definir los contornos del derecho a la tutela
efectiva, al cual se lo ha caracterizado como un derecho comple-
jo, nos referiremos a él como un derecho sustancial auténomo,
que se manifiesta en la facultad de una persona para requerir el
servicio de administracién de justicia y obtener una sentencia,
independientemente de que goce o no del derecho material 4 La
tutela efectiva impone no solamente una serie de garantias pro-

1=

Artieulo 75, C. E, 2008.- “Toda persona ticne dereehio al aceeso gratnto a la justicia y a la tutels efce-
tiva, imparcial y efectiva de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de inmediacion y
celeridad; en mingun caso quedard en indefension. El incumplimienio de las resoluciones judiciales
serit seialado por la ley™
3 “Anticulo 24, num. 17, C. E. 1998 .- “Toda persona tendra derccho a aceeder a los drganos judiciales
y o obtener de cllos la tutcla efectiva, imparcial y efectiva de sus dercchos ¢ intereses, sin que en caso
alguno quede en indefension. El incumplimicnto de las resoluciones judiciales ser sancionado por la
ley”. Un antecedente relevante para la formulacion de este derecho se cncucntra en cf articulo 24 de
la Constitucion espafiola de 1978, 1. Tedas tas personas ticnen derecho o obtener lutela efectiva de
las jucees y tnbunales ¢n el gercicio de sus derechos © intereses legitimas, sin que, ¢n ningtn caso
pueda producirse indefension.
4. Ver AcUIRRE, Vanesa. “La tuicla judicial efectiva como derecho humane: una aproximacion a su con-
cepeion y @ su situacion en el Ecundor™. En: ¢Estodo Constitucional de Derechos?. Informe sobre
Derechos Humanos Ecuader 2009. Quite: Universidad Andina Simdn Bolivar, Idiciones Abya-Yala.
I'rograma Andino de Derechos Humanos (compilador). 2010, pp. 13-35. La definicion de wiela cfee-
tiva que hemos utilizado es una variacion de la definicion utilizada por AGUIRKIE
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cesales, sino mecanismos adecuados para hacer efectiva la deci-
sion de los juzgadores.

En el arbitraje, un medio de solucién de conflictos reconoci-
do inclusive a nivel constitucional, deben respetarse las reglas
esenciales del debido proceso®y los laudos arbitrales pueden ser
sometidos a un proceso de ejecucién, en forma similar a la sen-
tencia expedida por jueces estatales. Consecuentemente, como
se tiene bien establecido, el arbitraje es una via idénea para la
vigencia del derecho de tutela efectiva.

“La fuerza juridica que el ordenamiento juridico ha venido
otorgando y otorga a la decision arbitral, las garantias de los
principios esenciales del proceso que se predican y exigen
del sistema arbitral en su conjunto, abogan por la considera-
cion del arbitraje como uno de los medios de tutela que los

5. An. 190, ler ine, C. E: “Se reconoce ¢l arbitmje, la mediacion y otros procedimientos aliemativos
para la solucian de conflictos. Estos procedimicntos se aplicarin con sujecion a la ley, cn maierias cn
las que por su naluraleza sc pucda transigir”

6. Lonccesidad de someter al arbitraje a los reglas del debido proceso no admite discusion. Sin embar-
0, lo que si se discute s la posibilidad de hablar de un “dcbido proceso arbitral™, ¢n el cual tas garan-
tias esencinles del debido proceso si bien sirvan de limite o la aulonomia de la voluntad, pucdan ser
adecuadas por este principio. Ver SANTIESTEVAN DE NORIEGA, Jorge. *Arbitraje y Constitucion desde
la Perspectiva del Tribunal Constitucional de Peri.” En: Revista Peruana de Arbitraje. No, 2, Lima:
Editoriul Grijley, 2006. p, 65, disponible cn hitp://www.peruarbitraje.org/pdfirevista/
REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE RPA_2 2006.pdf , 15-X-2010 “...Nada de lo anterior
significa que el arbitraje no respete las reglas esenciales del debido proceso, en un marco de preemi-
nencia de la antonomia de la voluntad y el derecho a la libre contratacion que privilegia la eficacia,
la fexibilidad y la menor rigidez legislativa...El Derccho Comparndo nos permite aprovechar las lee-
ciones de dos legislaciones recientes en las que, habiendo optado sus respectivos poderes legisltivos
por seguir la Ley Modelo CNUDMI-UNCITRAL, hon establecido reglas sencillas que conticnen ln
esencia del debido proceso arbitral. Sca la Ley Ne. 60/2003, de Arbitroje de Espaiia, que prevé un
articule especial ¢n el que bajo ¢l titulo de “Principios de igualdad, audiencia y contradiccion” se
expresa que deberia tratarse a las partes con igualdad y darse a cada una de cllas suficiente oportuni-
dad de hacer valer sus derechos. O sea la Ley No, 19.971, sobre Arbitraje Comercial Internacional,
hajo ¢l titulo de “Trato cquitativo entre fas partes™, precisa en su articulo 18 que se debera tratar a las
partes con igualdad y dar a cada una de ellas plena libertad de hacer valer sus derechos; afiadiendo ¢l
articulo siguicnte (“Determinacion del Procedimicnto™) que, con sujecion a las disposiciones de esa
ley especial, las paries tendrin libertad para convenir el procedimicnto a que se haya de ajustar ¢l tri-
bunal arbitral ¢n sus actuaciones.” Ver también Cremapts, Bemardo. “El arbitraje en la doetrina
constitucional cspafiola.” En:Revista Lima Arbitration No. 1, Lima: Circulo pervano de arbitraje.
2006, en htp:/'www limaarbitration.net/, 15-X-2011, p.187 “La libertad de configurar el procedi-
miento arbitral, no puede en ningdn caso reemplazar la obligacion de las partes y del drbitro de res-
petar tres principios constitucionales de cardcter imperativo, aplicables a wdo proceso: audiencia,
contradiccion ¢ igualdad. Siendo ¢l arbitraje un equivalente jurisdiccional, mediante et cual los par-
ticulares  pucden alcanzar los mismos objetivos que ante la jurisdiccion civil, Ia Ley de Arbitraje
exige un procedimiento cquilibrado en ¢l que las partes gocen de igualdad de armas para hacer valer
sus pretensiones
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ordenamientos juridicos han querido presentar a los ciuda-
danos. Ese medio de tutela, al que se acude por ejercicio de
la libertad, es controlado por el Estado, tanto desde el punto
de vista legislativo —es el poder legislativo el que aprueba la
Ley de Arbitraje- como desde el punto de vista del poder
judicial, a través de la posible anulacién de un laudo en firme
(...) o a través de la funcién de ejecutar lo juzgado por los
arbitros”.”

En nuestro sistema juridico, el Cédigo Orgdnico de la
Funcién Judicial en su articulo 17 reconoce que los drbitros pres-
tan el servicio ptiblico de administracién de justicia.8 Los ciuda-
danos pueden acceder al mismo por aceptar expresamente
someterse a la justicia arbitral, al amparo del principio de la
autonomia de voluntad y del derecho a contratar libremente.? En
otras palabras, “cuando s¢ escoge la via arbitral no se estd abdicando
al derecho a la tutela judicial efectiva, sino que se estd sustituyendo,
voluntariamente, el sujeto con el deber de prestarla.”10

Mads atin, el arbitraje no constituye solamente un mecanismo
idoneo para el ejercicio del derecho de tutela efectiva, sino la
posibilidad que tienen los justiciables de escoger si su conflicto
es conocido por jueces estatales o por arbitros, que bien pueden
ser designados por las partes, es un contenido relevante de tal
derecho. Asi se ha pronunciado, por ejemplo, la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela:

“...a través de mecanismos alternos al del procedimiento
judicial, se logra el fin del Derecho como lo es la paz social en

7. Barowna ViLak, Silvia, citada por RobriGuez RosLrro, Maria Inmaculada Impugnacion de acuendos
sociales y arbitraje. 1era Edicion. Barcelona: Bosch, 2010, p. 60

8. Articulo 17COFJ, 2ndo ine- *.. El arbitraje, ln medincion y otros medios aliernativos de solucion de
conflictos establecidos por la ley, constituyen una forma de este servicio poblico [de administracion
de justicia], al igual que las funciones de justicia que en los pucblos indigenas cjercen sus autorida-
des.”

9. Aniculo 66, num. 16 de la Constitucion Ecuatoriana.- “'Se¢ reconoce y gorantizara a las personas: ...
16. El derecho a la libertad de contrmacion™

10. RopriGurz RopLero, Maria Inmaculada. Op. cit. p. 60. La autora cita adicionalmente, la Sentencia
de 17-1-20035, del Tnbunal Constitucional espafiol, el cuat ho sostenido que el derechoa b tuiela efec:
tiva *...no impide la igualmente faculiad constitucional de optar para dicha tutela por el cauce extra-
Judicial del arbitraje™.
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perfecta conjuncién con el poder judicial, que es el que man-
tiene el monopolio de la tutela coactiva de los derechos y, por
en ende, de la ejecucién forzosa de la sentencia.

A esta optica objetiva de los medios alternativos de solu-
cién de conflictos, ha de afiadirsele su 6ptica subjetiva, en el
sentido de que dichos medios con inclusién del arbitraje, en
tanto integran el sistema de justicia, se vinculan con el dere-
cho de tutela jurisdiccional eficaz...En otras palabras, puede
decirse que el derecho fundamental a la tutela jurisdiccional
eficaz entrafia un derecho fundamental a la posibilidad de
empleo de los medios alternativos de resolucién de conflic-
tos, entre ellos, evidentemente el arbitraje.”

(Sentencia de 28-11-2008, Sala de lo Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela)

La idoneidad del arbitraje para alcanzar tutela efectiva de
los derechos de los ciudadanos, y la necesidad de proteger la
autonomia de la voluntad, traducida para el caso en la opcidn de
los justiciables para disefiar un procedimiento mds expedito,
mejor adecuado a sus necesidades, e inclusive escoger juzgado-
res que son mds confiables ante sus ojos, justifican, en tltimo tér-
mino, la formulacién del principio favor arbitrio favor arbitralis, a
cuyo alcance nos referimos posteriormente. Esta justificacién
trasciende la visién del arbitraje como un instrumento apto para
desahogar el sistema de justicia estatal, y consecuentemente,
para coadyuvar en la superacién de la crisis del mismo, visién
que en gran medida motivé la expedicion de leyes de arbitraje
en Latinoamérica —incluida la ecuatoriana— durante los afios
noventa. Sin desconocer la utilidad del arbitraje como una alter-
nativa frente a juzgados colapsados, necesitamos dimensionar
debidamente a esta institucién. Conforme lo anota CAIVANO,
interesa pensar en el arbitraje de forma independiente a la crisis
de la funcién judicial, porque la supervivencia del arbitraje es
conveniente atin en caso de que tal problema no existiere.!!

El. Ver Cavano, Roque. Arbitraje. 2da, Edicion, Bs. Aires: Ed. Ad-Hoc, p. 30
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1.2 El contenido del principio favor arbitri o favor arbitralis

Sin entrar en los profundos debates que giran en torno al
concepto de “principio juridico”, agudizados en las ultimas
décadas en el marco de la Teoria del Derecho, destacamos el
cardcter general inherente a esta categoria juridica. En efecto, los
principios pueden ser entendidos como pautas orientadoras en
la formulacién y la aplicacion de reglas juridicas, sentido préxi-
mo a la célebre definicién de ALExy, de los principios como
“mandatos de optimizacién”, es decir, como normas que orde-
nan que algo sea realizado en la mayor medida de lo posible,
atendiendo las realidades fdcticas y juridicas.!2 Desde esta pers-
pectiva, nos referiremos en lo posterior al principio faver arbitri o
favor arbitralis, como una directriz que orienta la formulacién y la
aplicacién de normas que en ultima instancia precautelan el
derecho a tutela efectiva de los ciudadanos mediante la conser-
vacion de la vigencia del convenio arbitral o del laudo arbitral
frente a intervenciones de la justicia estatal.

El principio en cuestién ha sido considerado como uno de
indole institucional, en cuanto “caracteriza y afecta al arbitraje
como institucion juridica”,13 junto con los principios de oportuni-
dad y temporalidad. Para algunos, este principio comporta un
“blindaje” del arbitraje frente a la jurisdiccién ordinaria. Sin
embargo, tal blindaje no puede entenderse en términos absolu-
tos, pues como se tiene bien establecido, cierto nivel de interven-
cion de la justicia estatal resulta ineludible a fin de salvaguardar
los derechos de los justiciables. Desde esta perspectiva, entende-
mos que el mencionado principio implica no una ausencia de
intervencidn de la justicia estatal, sino una intervencién minima,
reducida a lo estrictamente necesario a fin de precautelar los
derechos de los ciudadanos.

12, Ver ALexy, Robert, Teoris de los Derechos Fundamenioles. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, pp. 85-86. La nocion de los principios como mandatos de aptimizacion ha
sido sometida o profundo debate. Ver por cjemplo, ATiesza, Manuel y Ruiz Manero, Juan. “Sobre
principios y reglas™. En: Revista Doxa No. 10, Alicante: Universidad de Alicante, pp. 101-120.

13, Ver CiiocrON GIRALDEZ, Ana Maris. Los principios procesales en el arbitraje. Barcelona: 1. M. Bosch
Editor, 2000, p. 19,
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La doctrina identifica tres importantes elementos del princi-
pio favor arbitralis:

¢ Favor competencial,
* Favor del fallo, y
e Favor legal

Los dos primeros, en los que se concreta este estudio, tienen
que ver con la actividad jurisdiccional estatal. El tercero, orienta
la actividad del legislador, en el disefio de normas que permitan
el nivel de intervencitn estatal estrictamente necesario.

2. DECISIONES SOBRE EL FAVOR COMPETENCIAL

Esta faceta del principio favor arbitri resulta identificable con
el famoso principio competence-competence, y acarrea dos impor-
tantes consecuencias:

* La exclusién de jurisdiccién ordinaria cuando existe con-
venio arbitral; y,

* La facultad de los arbitros para decidir sobre su propia
competencia.

2.1 Decisiones sobre la exclusién de la jurisdiccién ordina-
ria cuando existe convenio arbitral

Para las partes, el convenio arbitral comporta una obliga-
cién de no hacer: no someter el conflicto a la jurisdiccién ordina-
ria," y desplaza la facultad jurisdiccional a los arbitros que las
partes designen, o que sean designados conforme a Derecho,
quienes, como subrayamos, prestan un servicio piiblico.? Para la

14, Para ampliar este punto ver MonratL es, Maria Cristina. “Efectos del pacto arbitral fremte al proceso
Jurisdiceional”™. En: £ Contrato de Arbitraje. Bogota: Legis Editores S.A. y Universidad del Rosario,
2005, p. 697,

15, Ver articulo 17 del Codigo Orgénico de la Funcion Judicial ¢n supra 9.
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justicia ordinaria, por su parte, se genera la obligacién de abste-
nerse de conocer un caso en el cual existe convenio arbitral, efec-
to negativo del principio competence-competence, recogido en el
Art. 7 de nuestra LAM.1¢ Esta norma consagra adicionalmente el
principio in dubio pro arbitri, al disponer que en caso de duda, el
organo judicial debe entender que el conflicto se encuentra
sometido a arbitraje.

La herramienta procesal para precautelar la vigencia del
convenio arbitral ante el intento de desconocerlo por una parte,
consiste en la oposicién de la excepcion de existencia del mismo.
Al plantearse tal excepcion, el juzgador ordinario estd obligado
a pedir la prueba de la existencia del convenio arbitral y dar por
terminado el proceso, en caso de verificar que tal convenio exis-
te, regla plasmada en el articulo 8 LAM.17 La terminacién tem-
prana del proceso fundamentada en la existencia de convenio
arbitral es una consecuencia de la falta de competencia del juz-
gador ordinario, y constituye un régimen excepcional, pues en
nuestro sistema procesal, desde 1978, las excepciones dilatorias
y las perentorias deben proponerse y resolverse conjuntamente
en sentencia, conforme se establece en el articulo 106 CPC.18

A pesar de la claridad del articulo 8 LAM, la judicatura ordi-
naria no siempre admite la excepcion de existencia de convenio
arbitral para inhibirse del conocimiento de una causa, particular-

16, Articulo 7 LAM.~ “El convenio arbitral, que obliga a las partes a acatar ¢l laudo que se expida, impi-

de someter ¢l caso a la justicia ordinaria.
Cuando las partes hayan convenido de mutuo acuerdo someter a arbilraje sus controversius, los jue-
ces deberan inhibirse de conocer cualguier demanda que verse sobre las relaciones juridicas que las
hayan originado, salvo en los casus de cxcepeién previstos en esta Ley. En caso de duda, ¢l drgano
Judicial respectivo estard a favor de que las controversias sean resuclias mediante arbitraje. Toda reso-
lucion a cste respecto deberd ser notificada a las partes en el €€mino de dos dins.”

17. Ariculo 8 LAM.- ... En ¢l evento de haber sido propugsta csta excepeion, ¢l odrgano judicial res-
pectivo deberi sustanciarka y resolverla, corriendo traslado a fa otra parte y exigiendo a los litigantes
Ia prucba de sus afirmacioncs dentro de los tres dins subsiguicntes a la fecha en que se haya notifica-
do cl traslado. Aceptada la excepeion deberi ordenarse el archivo de la causa, en caso contrarie, cje-
cutonade ¢l auto dicido por el juez, se sustanciord el proceso segin las reglas generales.”

18.  Articulo 106 CPC.- "Las excepeiones y la reconvencion se discutirin al propio tiempo y en lo misma
forma que la demanda, y scrdn resuclios en la sentencia.™ Mediante las reformas introducidas cn 1978
al CPC, sc derogd en ¢l Ecuador ¢l sistema mediante ¢l cual las excepeiones dilatorias se tramitaban
previamente. Con relacion a este punto ver CRUZ Bannamonpe, Armando. Estudio critico del Codigo
de Procedimicnto Civil, Vol. 11, 2da Ed. Quite: Edino, 2001, p.118.
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mente en los casos sometidos al procedimiento verbal sumario,
via procesal frecuente para los litigios comerciales, en virtud de
lo dispuesto en el articulo 828 CPC.19 En algunos casos, la justi-
cia ordinaria, ha inaplicadoel articulo 8 LAM, bajo el argumento
de que al amparo del articulo 844 CPC (antes 859 CPC), no cabe
la suspensién del trdamite verbal sumario por ningtn tipo de
incidente.20 Sobre este particular, citamos el siguiente fallo de
casacion, por considerarlo relevante en la materia que estamos
analizando:

“Debe entenderse que el articulo 8 de la Ley de Arbitraje y
Mediacién reformé el articulo 859 (hoy 844) del Cédigo de
Procedimiento Civil, en cuanto obliga al Juez ante quien se
plantea la excepcién sefialada a pronunciarse previamente
sobre ella y no esperar para hacerlo al momento de dictar
sentencia.”

(Resolucion No. 261-2003, Primera Sala de CSJ, R.O. 262, 29-
1-2004)

Coincidimos con esta consideracién, pues de entenderse de
otra manera, el procedimiento expedito contemplado en el arti-
culo 8 LAM no tendria eficacia alguna para la solucién de con-
flictos comerciales, para los cuales la via arbitral es particular-
mente idénea. Sin embargo, la misma Sala, dentro del mismo
fallo, establecié un antecedente que minimizé el efecto de la

19.  Articulo 828 CPC.- “Estin sujctas al tramite que esta Scecian establece (juicio verbal sumario] las
demandas que, por disposicion de la ley o por convenio de las partes, deban sustanciarse verbal y
sumariamente; las de liquidaciones de intereses, frutos, dafios y perjuicios, ordenadas cn sentencia
ejecutoriada; las controversias refativas a predios urbanos entre arrendador y arrendatario o subarren-
datario, o entre arrendatario y subarrendatario, y los asuntos comerciales que no vicsen procedi-
miento especial.”

20.  Aniculo 844 CPC.- *Ningun incidenic que se suscitare en ¢sic juicio [juicio verbal sumario], sca cual
fuere su naturaleza, podra suspender ¢l Irimite. Todo incidente serd resuclio al tiempo de dictar sen-
tencia.” El Dr. Alejandro PONCE, planica otro caso: Corte Provincial de Pichincha de Quito, Primer
Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y Materias Residuales, 15-X-2009. En este caso ¢l jucz de pri-
mera instancia no die (rimite a Ja exeepcion de existencia de convenio arbitral, por lo cual la parte
que se creyo perjudicada, apela. La Corte Provincial ordend que se sustancie previamente el inciden-
te. Acatando esta orden, el Juzgado Décimo Tercero de lo Civil de Pichincha die paso o la oposicion
formulada por la parte demandada, y luego de la prueba, se inhibio de continuar coneciendo la cousa
Ver Ponct Marringz, Algjandro: “Notas sobre la cliusula compromisorin y sus efectos en o legisla-
cion ceuatoriana”, En: Lo cliusula arbitral”, de Caivano, Rogue, lera, Edicion. Bogota: Universidad
del Rosario, 2008, p. 441,
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inobservancia por parte de los jueces ordinarios del mencionado
articulo 8 LAM:

“Es indudable que en este caso se ha producido por lo
mismo una violacién del tramite que acarrearfa la nulidad
del proceso que podria declararse aun de oficio, de acuerdo
al articulo 1067 del Cédigo de Procedimiento Civil; pero
como este mismo articulo sefiala, la declaracion de nulidad
procede cuando la violacién del tramite hubiere influido o
podido influir en la decisién de la causa, lo cual no aparece
en este caso.” (el subrayado es nuestro).

(Resolucién No. 261-2003, Primera Sala de CSJ, R.O. 262, 29-
1-2004)

De conformidad con esta linea de razonamiento, la inobser-
vancia del tramite previsto en el articulo 8 LAM, y el juzgamien-
to por parte de los jueces ordinarios de un caso en el que existe
convenio arbitral, no influye en la decisién de la causa, y por lo
tanto, no acarrea la nulidad de lo indebidamente actuado.
Discrepamos con tal criterio. El no observar el procedimiento
previsto en el Art. 8 LAM si genera nulidad procesal, pues, como
se ha sefialado,

“el alcance del pacto arbitral frente al proceso jurisdiccio-
nal estatal puede ubicarse en el plano de un verdadero impe-
dimento procesal, con el fin de no permitir el avance del pro-
ceso jurisdiccional que se inicia para la solucién del mismo
conflicto previsto para ser resuelto mediante el arbitraje;
puede erigirse como una causal de nulidad procesal para eli-
minar la eficacia del proceso jurisdiccional ya iniciado, o
puede constituirse en una convencién para finalizar un pro-
ceso en curso.”2!

La obligacién de los jueces de inhibirse del conocimiento de
causas en las cuales el demandado ha opuesto la excepcién de
existencia de convenio arbitral, constituye una garantia del debi-
do proceso. En esta linea, la Corte Constitucional para el perio-

21. MoraLes, Maria Cristina. op. cit, p. 698,
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do de transicién, en un pronunciamiento expedido dentro de
una accién extraordinaria de proteccién, con claros efectos pro
arbitraje, ha sido contundente en admitir que el hecho de conti-
nuar con un procedimiento ante la justicia ordinaria pese a la
existencia probada de un convenio arbitral genera una violacién
del derecho del accionante al debido proceso, pronunciamiento
con el cual coincidimos:

“Una vez que,... se configurd un convenio arbitral con
todos sus efectos, la justicia ordinaria estaba impedida, por
no tener jurisdiccién ni competencia para este caso, de cono-
cerlo y resolverlo. Pues bien, como a pesar de este impedi-
mento, tanto el Juez Tercero de lo Civil de Pichincha, la
Primera Sala de lo Civil de la ex Corte Superior de Justicia de
Pichincha, hoy Corte Provincial de Justicia, y la Segunda Sala
de lo Civil de la ex Corte Suprema de Justicia, hoy Corte
Nacional de Justicia, fallaron en el caso en mencidn, atribu-
yéndose una competencia que no la tenian, vulneraron clara-
mente el derecho del accionante al debido proceso en lo que
respecta a ser juzgado por un juez o autoridad competente,
con observancia del tramite propio de cada procedimiento”
(el subrayado es nuestro)

(Sentencia 0006-10-SEP-CC, Caso 172-09 EP, R.O. 159-5, 26-
V-2010 —caso Cobo vs. Misle Zaidan).

2.2 Decisiones sobre la facultad de los arbitros de decidir
sobre su propia competencia.

En su formulacién inicial, bajo la vertiente alemana, el prin-
cipio Kompetenz-Kompetenz, implicaba una facultad absoluta de
los arbitros para decidir sobre su competencia. La formulacién
méas moderna de este principio, ha implicado entenderlo como
uno limitado, en el cual los arbitros tienen prioridad temporal
para conocer de su propia competencia, sin perjuicio de que pos-
teriormente, las cortes puedan revisar esta decision.22

22, Ver Sitva Romero, Eduardo."Breves observaciones sobre ¢l principio Kompetenz-kompetenz”, En:

El Contrato de Arbitraje. Bogota: Legis Editores S.A. y Universidad del Rosario, 2005, p. 580,
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En nuestro sistema, la facultad de los drbitros para decidir
sobre su propia competencia ha sido reconocida en el articulo 22
LAM,B sin que la ley establezca recurso alguno para impugnar
tal declaratoria.Adicionalmente, de conformidad con el articulo
31 LAM, norma que establece taxativamente las causales para
la procedencia de la accién de nulidad del laudo, la falta de com-
petencia no es causal para la interposicién de tal accién, tinico-
medio de impugnacién del laudo arbitral ante la justicia ordina-
ria posible en nuestra legislacion. Esta realidad nacional contras-
ta con lo que acontece en el Derecho Comparado. Como lo mani-
fiesta CAIVANO, “...es admitido, casi universalnente, que la deterni-
nacion de los drbitros acerca de su propia competencia estd sujeta a con-

trol judicial”.?5 En esta linea, la Ley Modelo UNCITRAL estable-
ce que la procedencia de impugnacion frente a la declaratoria de
competencia resuelta como cuestion previa.?¢ Siguiendo estas
pautas, la Ley de Arbitraje peruana de 2008, por ejemplo, consig-
na la posibilidad de impugnar la admisién o el rechazo de la

excepcion de falta de competencia por parte del Tribunal.2” Por

23, Articulo 22, fer Ine. LAM.-"Una vez constituido ¢l tribunal, se fijard dia y hora para 1 audiencia de
sustanciacion cn la que se posesionari el scoretario designodo, se leerd el documento gue contenga el
convenio arbitral y ¢l tribunal resolverd sobre su propia competencia.”

24 Articulo 31 LAM.- "Cualquicra de las paries podra intentor la accion de nulidad de un loudo arbitral,
cuando. a) No se haya citado legalmente con la demanda y el juicio se ha seguido y terminado en
rebeldia, Seri preciso que Ia falta de citacion haya impedido que el demandado deduzea sus cxecp-
ciones o haga valer sus derechos y, ademas, que el demandado reclame por tal omision al tiempo de
intervenir en Ia controversia: b) No se haya notificado a una de Ins partes con fus providencias del tri-
bunal y este hecho impida o himite el derecho de defensa de Ja parte; ¢) Cusndo no se hubiere conve-
cado, no s¢ hubicre notificado la convocatoria, o luego de convocida no se hubiere practicado las
pruchas, a pesar de la existencia de hechos que deban justificarse; d) E1 laudo se refiera a cuestiones
no somctidas al arbitraje o conceda mas alld de lo reclamado; o, ¢) Cuando se hayan vielado los pro-
cedimientos previstos por esta Ley o por las partes para dusignar drbitros o constituir ¢l tribunal arbi-
tral, "

25. Cnvano, Roque, ob, cit., p. 364.

26. Articulo 16(3) Ley Modela de UNCITRAL.- “El tribunal arbitral podrd decidir las excepeiones a que

se hace referencia en ¢l parrafo 2) del presenre articulo come cuestiaon previa o en un laudo sobre el
fondo. Si, come cuestion previa, el tnbunal arbitral se declars competente, cualquicra de las paries,
dentro de los treinta dias siguientes al recibo de la notificacion de esa decision, podra solicitar del tri-
bunal competenie conforme al articulo 6 que resuelva la cuestion, v la resolucion de este inbunal seri
inapelable, mientras csté pendiente dicha solicitud, ¢l tnbunal arbitral podri prosegwir sus acluncio-
nes y dictar un laudo,"
Articulo 6 Ley Modelo de UNCITRAL.-"Las funciones a que se refieren los articulos 11 3) y ), 13
3, 14, 16 3) y34 2) serdn ejercidas por ... [Cada Estado especificand, en este espacio, al promulgar la
Ley Modelo, el tribunal, los tribunales o, cuando en aquélla s¢ ls mencione, otra autoridad con com-
petencia para el ejercicio de estas funciones].”
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su parte, la Ley de Arbitraje colombiana establece la posibilidad
de plantear recurso de reposicion del auto por el cual el Tribunal
resuelva sobre su propia competencia.2¢ De lo dicho, se deduce
que en la ley ecuatoriana el principio de que son los drbitros
quienes deben decidir sobre su propia competencia ha sido aco-
gido con particular fuerza, sin las posibilidades de impugnacién
que se admiten en otras legislaciones, alejandose en este punto
de la Ley modelo de UNCITRAL. Desde nuestra perspectiva, la
posicién de las leyes que ofrecen algiin mecanismo de impugna-
cién de la resolucion sobre competencia garantiza de mejor
manera el derecho de las partes a ser juzgado por el juez que le
corresponde, y es un punto a considerarse para una préxima
reforma.2?

A continuacién, exponemos algunos pronunciamientos de
la justicia estatal que desde nuestro punto de vista atacan esta
faceta del favor competencial:

Caso a). Atribucidn de facultades por parte de la justi-
cia estatal para evaluar la eficacia del convenio arbitral

En este sentido, encontramos la Res. 151-2008 (R.O. 224-S, 29-
VI-2010) de la Segunda Sala de la Corte Suprema de Justicia,?0 pro-
nunciandose dentro de un recurso extraordinario de casacion:

27. Articulo 41, Ley de Arbitraje peruann.- “Compelencia para decidir la competencia del tribunal arbi-
tral- ... 4. Salvo pacto en contrario, ¢l tribunal arbitral decidird estos excepeiones u ohjeciones con
earicter previo o junto con las demdis cuestiones sometidas a su decision relativas al fondoe de la con-
troversia, Si ¢l tribunal achitral desestimi la excepeion v objecion, sea como cucstion previa o sca en
¢l lnudo por ¢l que se resuclve definitivamente la controversia, su decision sdlo podrd ser impugnada
mediante recurso de anulacion contra dicho laudo. 5. Si el tribunal arbitral ampara la exeepeton como
cuestion previa, se declarar incompetente y ordenard la tenminacion de las acluaciones arbitrales,
Esta decision podrd ser impugnada mediante recurso de anulacion. Si ¢l tribunal arbitral ampam la
excepeion como cuestion previa respecto de determinadas malerias, las acluaciones arbitrales conti-
nuardn respecto de las demas materias y la decision salo podrd ser impugnada mediante recurse de
anulacion lucgo de emitirse ¢l laudo por ¢l que se resuclve definitivamente Io controversia.™

28.  Articulo 147, num. 2, Ley de Arbitraje colombiana.- *2. El Tribunal resolverd sobre su propia com-
peteneia medianie auto que solo es susceptible de recurso de reposicion.”

29, Lo susencia de mecanismos legales para lo impugnacion de la decision de los arbitros sobre compe-
tencia ha generado ¢l uso de olras alternativas, como juicios de competencia o acciones extraordina-
rins de proleecion (frente o la declaratoria de incompelencin), cuya pertinencia es absolutamente
debatible,

30. Hoy Corte Nacional de Justicia.
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“3.6.2. ... es evidente que las partes no establecieron
inequivocamente, entre otras circunstancias, quien o quienes
debian resolver las divergencias, ni tampoco las reglas de
procedimiento que regularian el arbitraje -si es que esa era su
intencién-, ni el caso en que nunca llegaren a ponerse de
acuerdo en nombrar la terna de tres drbitros, razones demds
suficientes para considerar que las provisiones contractuales
previstas por las partes en los numerales 3.3 y 3.4 del conve-
nio de 9 de abril de 1999, resultan inoperantes e inejecutables
al momento de pretender someter los desacuerdos a la reso-
lucién del Ing. P. y/o de tres “4rbitros” nombrados de mutuo
acuerdo. (...) 3.7. Por lo analizado hasta aqui, esta Sala llega
al convencimiento de que en la especie no existié convenio
arbitral en términos que hicieren viable y ejecutable un even-
tual proceso ante arbitros respecto de la interpretacién, ejecu-
cion e incumplimiento del Convenio de 9 de abril de 1999,
por lo cual se desechan los cargos basados en las normas
cuya violacion se alega y fundamenta la causal 2 del Art. 3 de
la Ley de Casacién.”

En este fallo, la Corte Nacional de Justicia convalidé lo
actuado en instancias inferiores, en las que se desatendid la
excepcion de existencia de convenio arbitral, lo que motivé que
la Corte Constitucional admita la accion extraordinaria de pro-
teccion resuelta mediante Sentencia 0006-10-SEP-CC, Caso 172-
09 EP, (R.O. 159-5, 26-V-2010) a la que se hizo previa referencia.
En este fallo la Corte Nacional violenta el principio competenice-
contpetence cuyo efecto es permitir a los drbitros “resolver cual-
quier controversia relativa a la existencia, a la validez o al alcance del
contrato de arbitraje.”3!

Caso b). La resolucién favorable dentro de un juicio de
competencia en el que un juez ordinario pedia la inhi-
bicién de un tribunal arbitral

Al respecto, es interesante revisar la Sentencia de 31-VIII-
2011, expedida por la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la

Corte Provincial de Justicia de Pichincha.
31 Ver Siva Romero, Eduardo, op. cit, p. 581,
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En este caso, la parte que se sintié afectada por la califica-
cién de una demanda por parte de la Directora del Centro de
Arbitraje y posterior declaratoria de competencia de un Tribunal
Arbitral, inicié un juicio de competencia que en sorteo corres-
pondié a la Jueza Vigésimo Tercera de Pichincha, quien anuncié
su competencia al Tribunal Arbitral, y pidié que se excluya del
litigio arbitral a la parte que inici6 el juicio de competencia. Por
su parte, el Tribunal rechazé tal pedido con base en el Art. 190
de la Constitucién —norma previamente citada-, en el cardcter
especial de la LAM y en la vigencia del principio contpetence-cont-
petence. Siguiendo el procedimiento establecido en el CPC, el
expediente pasé a conocimiento de la Corte Provincial de
Pichincha, que se pronunci6 de la siguiente manera

“PRIMERQ.- Aceptar la postura del Tribunal Arbitral del
Centro de Arbitraje y Mediacion de la Cdmara de Comercio
de Quito, demandado, pugna con el organigrama juridico
institucional vigente en El Ecuador, pues la Constitucién y la
Ley, si bien les faculta la implementacién y ejercicio de
medios alternativos de solucién de conflictos, que se remiten
a los articulos 169, 190 de la Constitucion de Ia Repuiblica, 8,
17, 22 y mds de la Ley de Arbitraje y Mediacion, no les ha
otorgado condicién de Estado paralelo, exento del control de
legalidad por parte de los Tribunales Ordinarios, pues de
acuerdo con las normas que citan, todos los procedimientos
y facultades son “de conformidad con la ley”. Siendo como
son jueces convencionales, son de aquellos contemplados en
el Art. 17 del Cédigo de Procedimiento Civil, que funcionan
bajo las normas de una Ley especial como es la Ley de
Arbitraje y Mediacidn, que ciertamente le autoriza a resolver
sobre su propia competencia, (Art. 22 de la Ley de la mate-
ria), lo que no equivale a la derogatoria otras instituciones y
acciones independientes y auténomas. Por tanto de ninguna
manera pueden desconocer y menos desatender a los proce-
sos correlativos a su ejercicio jurisdiccional.- SEGUNDO.-
...Dicha Ley [LAM], no dice, que éstos tribunales estdn exen-
tos, de tales procedimientos [juicios de competencia], por
tanto en una aplicacién técnica del ordenamiento juridico
vigente, rige el mandato del articulo 8 del Cédigo Civil, que
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dispone “A nadie puede impedirse la acci6én que no esté pro-
hibida por la ley”... Si en la Ley de Arbitraje y Mediacién, no
se encuentra prevista la forma de proceder en relacién con
LOS JUICIOS COMPETENCIA, (accién independiente) la
légica juridica determina que ha de procederse en la forma
establecida en el Codigo de Procedimiento Civil.
...Considerando que es la Constitucion de la Republica la
que debe ser aplicada, sobre cualquier norma de inferior
jerarquia, y siendo garantia del debido proceso, el derecho a
no ser demandado son ante el juez de su fuero, que redunda
en la necesidad procesal de asegurar la competencia del juez
para pronunciarse sobre la especie que ha de juzgar, y no
habiéndose sometido contractualmente a su fuero,... ADMI-
NISTRANDO JUSTICIA... se excluye de la competencia del
Tribunal Arbitral demandado el tratamiento de la especie
sometida a proceso, en la parte que corresponde a HCR,
pudiendo pronunciarse libremente en cuanto cobija el conve-
nio arbitral”.

Desde nuestra perspectiva, esta sentencia de la Corte
Provincial de Pichincha conlleva una abierta violacién del prin-
cipio competence-competerce, pues estd atribuyéndose una facul-
tad que la ley reserva a los arbitros. Las formas de impugnacién
admisibles en materia arbitral deben ser las contemplada en la
Ley especial sobre la materia. La LAM no ha previsto la posibi-
lidad de entablar acciones de competencia desde la justicia ordi-
naria a la arbitral o viceversa. Si lo hiciere, la eficacia del arbitra-
je serfa absolutamente menoscabada. Coincidimos en este punto
con Guillermo LoHMAN Luca DE TENA,32 quien rechaza la posibi-

32, LOuMAN LUCA DE TENA, Guillerme, “Interferencia judicial en los arbitrajes™, En:Revista Peruana de
Arbitraje, No. 1, Lima, 2005 , p. 276 . Este autor concluye lo siguiente: “el Cadigo Procesal Civil no
autoriza el conflicto de competencia por inhibicion sino solamenie entre Juzgados iguales . . o entre
Salas Superiores de distinto territorio. Es impensable ¢l conflicio de competencia positive (inhibi-
cion) enlre organos judiciales de distinta jerarquia 0 enfre uno de estos y unn institucion jurisdiccio-
nal no judicial™. En la misma linea, rechazando el promunciomiento de la Corte Provincial de
Pichincha se pronunci® también Rodrigo Jijon, en la conferencia que wave lugar en ¢l IV Seminario
Intermacional de Arbitraje, organizado por la Procuraduria General del Estado, en octubre de 2011,
En contra, ver Algjando PoncE MARTINEZ.Op. Cit, p. 437 :"No puede desconocerse que el arbitraje
esti sujeto a control jurisdiecional y que uno forma de contrel ¢s la de recurrir a los jucees competen-
les para que decidan, previamenle, si una persona que alega no haberse sometido a arbitrmje, debe ser
parte o no ¢n un proceso arbitral. Esta es la contrapartida a 1o obligacion de los jueces de nhibirse cn
los casos en los cuales hay una cliusula compromisoria. .. Esta posibilidad ne viola el principio de que
los arbitros deciden sobre su competencia, puesto que los jucces, en ¢l caso propuesto, se limitan a
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lidad de entablar juicios de competencia desde la justicia ordina-
ria a la arbitral, y viceversa.

En otro caso, ante el planteamiento de juicio de competencia
frente a un tribunal arbitral, la judicatura ordinaria se abstuvo de
continuar con el trdmite.3® Si bien estas son buenas noticias,
llama la atencién el inicio de nuevos juicios de competencia que
se registran actualmente frente a tribunales arbitrales. Ante esta
realidad, una posible reforma a la Ley de Arbitraje y Mediacién
deberia contemplar expresamente la imposibilidad de proseguir
juicios de competencia.

Caso ¢). Medidas cautelares constitucionales orienta-
das a impedir que un tribunal arbitral se pronuncie
sobre su competencia

Mediante providencia de 9-XII-2010, del Juez Suplente
encargado del Juzgado Octavo de Garantias Penales del
Guayas, en funciones de juez constitucional, ordené al Director
del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio
de Quito la suspension de un proceso en la etapa pre-arbitral, al
resolver una peticion de medidas cautelares constitucionales.

El argumento del accionante en este caso fue que se le esta-
ba obligando a comparecer a un juicio arbitral sin que exista
cldusula para ello, y por esta razén, se estaba violando sus dere-
chos a ser demandado en su domicilio, libertad de contratacién
y buen nombre. Sorprendentemente, la judicatura estatal admi-
tio estas razones. Desde nuestra perspectiva, esta decision des-
conoce abiertamente el principio competence-competence, pues se
dirige a impedir que un tribunal arbitral se pronuncie sobre su

excluir a una persona de la jurisdiccion convencional scgiin los principies constitucicnales de que
‘corresponde a la autoridad administrativa o judicial, garantizar el cumplimicnto de las normas y
dercchos de las partes” y de que *nadie podri ser juzgado por tribunales de excepeion o por comisio-
nes especiales creadas para ¢l efecto’ (Art. 76, | y 76, v, k)™

33. Rodrigo JuON, en ¢l mencionade IV Seminario Intemacional de Arbitraje, cita al caso Socyctiseg vs
Repsol, en el cual, después de la contestacion del Arbitro Unico, el Juez ordinario procedio a abste-
nerse de tramitar el caso por incompetencia de su parte.

REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAIE 175



Decisiones de la justicia estatal ecuntorinna sobre arbitraje.
Un andlisis desde In perspectiva del principio favor arbitralis.

propia competencia. Mdas aun, tal accién constituye un abuso de
la figura de medidas cautelares, pues de ninguna manera
puede considerarse que el proseguir con un proceso arbitral, en
el cual el tribunal estd obligado a analizar el convenio, implique
una amenaza a un derecho constitucional, a cuyo impedimento
estd orientada la accién de medidas cautelares constituciona-
les.3* En este caso, se ha negado la solicitud de revocatoria plan-
teada por el Director del Centro de Arbitraje y Mediacién de la
Camara de Comercio de Quito. La parte afectada por la deci-
sion del juez, interpuso una accion extraordinaria de proteccion,
sin que al momento de entrega de este articulo se conozca los
resultados de esta accién. Este caso amerita particular segui-
miento.

3. DECISIONES SOBRE FAVOR DEL FALLO

Esta arista del principio favor arbitralis tiene relacion con la
limitacién del control que la justicia estatal puede realizar
sobre laudos arbitrales. Tal control se produce mediante dos
instrumentos: la accién de nulidad de laudos arbitrales, que es
conocida por el Presidente de la Corte Provincial competente, y
la accién extraordinaria de proteccién, que es conocida por la
Corte Constitucional. A continuacién, nos referiremos a pro-
nunciamientos relevantes recientes en cada unc de estos cam-

pos.

34. Articulo 87 CE.- “Se¢ podrin ordenar medidas cuutelares conjunta o independientemente de las nccio-

nes constitucionales de proteccion de derechos, con el ebjelo de cvitar o hacer eesar la violacion o
amenazn de violacion de un derecho.”™
Articulo 26 Ley Organica de Goarantiss Jurisdiccionales y Control Constitucional- *Finalidad - Las
medidas camelores 1endridn por objeto evitar o cesar la amenaza o violacion de los derechos recono-
cidos en la Constitugion v en instrumentos intcmacionales sobre derechos humanos.
Las medidas cautelares deberin ser adecuadas a la violacion que se pretende evitar o detener, tales
como lo comunicacion inmedinta con la auteridad o persona que podrin prevenir o detener la violo-
cion, la suspension provisional del acto, la orden de vigilancia policial, la visita al lugar de los hechos.
En ningiin caso se podran ordenar medidas privativas de la libertad.”™
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3.1 Favor del fallo y accién de nulidad

Un andlisis de los resultados de las acciones de nulidad nos
lleva a la conclusién de que en el medio juridico ecuatoriano, la
declaratoria de nulidad de un laudo arbitral es una situacién abso-
lutamente excepcional.® Esto es en principio, muy favorable para
el desarrollo del arbitraje. Sin embargo, adentrdndonos en el tema,
nos encontramos frente a una absoluta indefinicién del proceso a
seguirse al plantear una accioén de nulidad. La obscura redaccién
del articulo 31 de la LAM ha generado una serie de interrogantes,
frente a las cuales se han producido pronunciamientos contradic-
torios de las altas Cortes. Los justiciables no conocen con certeza
el procedimiento de impugnacion de laudos arbitrales que debe
ser observado, y adicionalmente, el tiempo para que un laudo
surta efectos definitivos puede tomar varios anos. A continuacién,
haremos referencia a las respuestas que se han dado desde la jus-
ticia estatal a importantes preguntas con relacién al trdmite de
impugnacion de laudos via accion de nulidad:

a) El tramite que debe observar el Presidente de la Corte
Provincial que conoce la accion de nulidad ;es ordina-
rio o especial?

Sobre este asunto han existido pronunciamientos contradic-
torios. En varios casos la hoy Corte Nacional de Justicia admitié
que el tramite a seguirse era uno especial,? posicion a la que nos

35. Diego Romero, en ¢l [V Scminario Interacional de Arbitraje, presentd la siguiente informacion: el
total aproximado de arbitrajes en Quito en ¢l periodo 2008-octubre de 2011 fuc de 600 casos. De
&slos, sc hun planteado aproximadamente 54 acciones de nulidad, habiéndose admitido Ia nulidad cn
apenas un 1%,

36. Por cjemplo, cn la Res, 242-2007, Segunda Sala de To Civil y Mercantil de la Corte Suprema de
Justicia: 3.2 El procedimiento cspecial de la accion de nulidad del laudo arbitral se encuentm csta-
blecido cn el Ant. 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacion que se publico en el Registro Oficial No. 145
de 4 de septiembre de 1997 v cuya codificacion vigente se publico cn ¢l Registro Oficial No. 417 de
14 de diciembre del 2006, y su objetivo no es olro que el verificar la existencia o no de determinados
vicios anulaterios en ¢l procedimicnto arbitral (titerales a), b), ¢) ¥ ¢), Ant. 31 Ley de Arbitmje y
Mediacion) yfa determinar si la resolucion arbitral fue o no extra o ultra petita (literal d, ibidem) lo
cual impide a los drganos jurisdiccionales que conocen tal accion, el dictaminar sobre el fondo del
asunto somelido al procedimicnto arbitral ya que le gue en ésie se resuclve, de conformidad con el
articulo 32 de ln Ley de Arbitraje y Mediacion, tiene efecto de sentencia ¢jecutoriada y de cosa juz-
gada™
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adherimos porque de otra manera no puede alcanzarse el objeti-
vo de celeridad que prima en la justicia arbitral, y concretamen-
te, el término de treinta dias previsto en el articulo 31 LAM para
que exista resolucion al plantear acciones de nulidad de laudos
arbitrales.’” 5in embargo, por algtin tiempo se impuso la tesis de
que el tramite a seguirse era el ordinario, como lo sostuvo la
misma Corte,3 con fundamento en el articulo 59 del CPC.3°
Posteriormente, la Corte Constitucional en el afo 2009, se pro-
nuncio reconociendo el cardcter especial del procedimiento que
debe seguirse en la tramitacion de la accién de nulidad del laudo
arbitral, al resolver la solicitud de inaplicabilidad del articulo 59
del CPC planteada por el Presidente de la Corte Superior:

“La ley de la materia ha previsto un procedimiento para el
caso de cuestionar la validez del laudo arbitral y como puede
observarse, el tradmite de nulidad establecido es 4gil, pues el
Presidente de la Corte Superior, facultado para el efecto,
debe resolverlo en el término de 30 dias, siendo tinicamente
este tramite el que debe ser observado en estas causas, como
en efecto ha aplicado el Presidente de la Corte Superior de
Justicia de Quito, sin que para estas pueda aplicarse el articu-
lo 59 del Cédigo de Procedimiento Civil, ya que este precep-
to es aplicable a aquellos casos en que la ley no ha determi-
nado un procedimiento especial”

(Res. No. 0008-2008-DI, R.O. 605-S, 4-VI1-2009)

37. Aniculo 31 LAM: *.. Presentada la aceion de nulidad, ¢l arbitro o Tribunal Arbitral dentro del térmi-
no de tres dias, remitirin ¢l proceso al pressdente de ln Corte Superior de Justicia, quicn resolverd In
accion de nulidad dentro del término de treinta dias contados desde la fecha que avocd conocimien-
to de la causa...”

38, Un caso emblemaitico al respecto cs el caso Pacifictel S A vs. Negocios y Telefonip NEDETEL S A.
En este caso, la Corte Suprema sostuve lo siguiente .. .csta falta de determinacion del trdmite que
debe darse al proceso que se origina en la accion de nulidad del laudo arbitral es suplida por ¢l arti-
culo 59 de la Codificacion del Codigo de Procedimiento Civil..." (Res. de Recurso de Hecho en jui-
cio 107-07, 20-VIl1-2007, Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia)

39, Articulo 59CPC - “Toda controversia judicial que, segin la ley, no tiene un procedimiento especial se
ventilara en juicio ordinario™.

178  Revista ECUATORIANA DE ARBITRAJE



Marin Elena Jara Vidsquez

b) ;Cabe apelacién de la sentencia que dicte el Presidente
de la Corte Provincial?

También sobre este punto, existen pronunciamientos contra-
dictorios. Revisamos los mds recientes:

* En la sentencia que expidio la Sala principal de lo Civil,
Mercantil y Familia de la Corte Nacional de Justicia, Exp.
327-2009, caso MASGAS vs OILCORP, la Corte afirmé
que dentro del proceso de nulidad arbitral deben agotar-
se dos instancias antes de acudir a casacion. Recordo que
el articulo 24 de la Ley Orgénica de la Funcion Judicial
~hoy sustituida por el Cédigo Orgdnico de la Funcién
Judicial- establecia con claridad que la primera instancia
estaba a cargo del Presidente de la Corte Provincial de
Justicia y la segunda instancia a cargo de una Sala de la
Corte Provincial de Justicia.4? En ausencia de tal norma,
razono la Corte, debe tenerse en cuenta la exigencia de
doble instancia como garantia bdsica del debido proceso,
al tenor de lo dispuesto en el Art. 76, num. 6to, lit. m) de
la Constitucion y en el Art. 8, num. 2, lit. h) del Pacto San
José de Costa Rica.

* Por otro lado, en la sentencia que expidio la Sala de
Conjueces de lo Civil, Mercantil y Familia de la Corte
Nacional de Justicia, Exp. 124-2008, caso ASEC vs
MINISTERIO DE TURISMO, la Corte realiz6é un razona-
miento diametralmente opuesto. Los principales argu-
mentos que sostuvo son los siguientes:

* Los articulos 30 y 31 LAM, no establecen posibilidad
de apelacién de fallo de Presidente CPJ. Un estudio
histérico de la norma tampoco revela esta intencién.

40, La Ley Organica de la Funcion Judicial fue derogada v sustituida por el Codigo Organico de ln
Funcion Judicial (R.O. 544-8, 9-111-2009), El antiguo Art. 24 de la ley derogada decia *Cuando la pri-
mera instancia corresponda al Presidente de la Corte Superior, In segunda instancia serd de compe-
tencia de la Sala a la que no pertencee el Presidente, o a la que le corresponda por sorico, si existics
ren mis de dos Salos, sin tomar en cuenta |a del Presidente. Si existicre una sola Sala, para la segun-
da instancia intervendri el conjucz correspondienie.”
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* La interpretacién de la normas que regulan la accién
de nulidad debe ser de tipo restrictiva sin dar paso a
la aplicacién supletoria de normas ni analogias y
teniendo siempre como horizonte uno de los princi-
pales objetivos del arbitraje, como método alternativo
de solucién de conflictos, que es la celeridad en la
solucién de conflictos.

* El proceso de nulidad de laudo arbitral es uno de los
procesos de conocimiento, de tnica instancia, estable-
cidos en nuestro ordenamiento juridico.

» El recurso de casacién, permite que se cumpla la
garantia de doble instancia en juicios de nulidad de
laudos arbitrales y en otros juicios de instancia tnica.

La interpretacion de la Sala de Conjueces de la Corte
Nacional de Justicia si bien aligera el tramite que la Sala princi-
pal habia establecido, todavia es cuestionable. Como se tiene
bien establecido en doctrina, la garantia de doble instancia no
tiene cardcter absoluto,4! y el legislador bien puede establecer
ciertos procedimientos excepcionales de instancia tinica. Si la
LAM no contempla la posibilidad de plantear recurso de casa-
cion, la interpretacién de tipo restrictivo que la Sala de conjueces
invoca, conduce a negar la admisibilidad de tal recurso, lo cual
nos lleva a la siguiente interrogante.

c¢) ;Cabe casacidn en el procedimiento de impugnacién de
laudos arbitrales?

Como hemos visto, la Corte Nacional en sus fallos recientes
no cuestiona la procedencia del recurso de casacién de las sen-

41. Ver por cjemplo Sentencia C-542/10, 30-VI-2810, de Ia Corte Constitucional colombiana: “El prin-
cipio de la doble instancia no ticne caricter absoluto en ¢l sentido de que necesariamente toda sen-
tencia o cualquicr otra providencia judicial sca susceptible de ser apelada o consuliada, *puces su opli-
cacion practica queda supeditada a las regulaciones que expida el legislador dentro de su competen-
cia discrecional, pero sin rebasar ¢l limite impuesto por los principios, valores y derechos fundamen-
tales constitucionales, especificamente ¢n lo gue atafie con ¢l principio de igualdad'. Asi, pues, es
facultad del legislador sefalar en qué casos los procesos judiciales se tramilarin en dos instancias y
cuales no, salvo en los casos en que la Constitucion haya dispuesto expresamente lo contrario como
es el caso de la impugnacion de la sentencia condenatoria y de las decisiones adopladas en gjercicio
de Ia accion de tulela™,
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tencias del Presidente de la Corte Superior, y es mds, lo conside-
ra indispensable para la vigencia de la garantia del doble confor-
me. Esta es una linea de razonamiento opuesta a pronuncia-
mientos anteriores de la Corte Suprema de Justicia, que rechaza-
ba la procedencia de recursos de casacién en juicios de nulidad
de laudos arbitrales bajo el argumento de que los juicios de nuli-
dad no conskituyen procesos de conocimiento, siendo por tanto,
no casables las sentencias en ellos expedidas, segun el articulo 2
de la Ley de Casacién.®? La siguiente sentencia resume tal linea
de razonamiento:

“En la especie, el auto de 18 de junio del 2001, dictado por
la Quinta Sala de la Corte Superior de Justicia de Guayaquil,
no es una sentencia definitiva que ponga fin a un proceso
principal, por el contrario se trata de un recurso incidental
que pretende anular la validez o eficacia de un laudo arbitral
al que se han sometido en forma voluntaria las partes proce-
sales que aun en el evento de admitirse esta accién no extin-
gue el vinculo de la obligacién principal. Al respecto, esta
Sala ha emitido criterio respecto a que la impugnacion de un
laudo arbitral no es un asunto de conocimiento, en atencion
a lo prescrito en el articulo 32 de la Ley de Mediacién y
Arbitraje. El arbitraje es un mecanismo de solucién de con-
flictos de jurisdiccién privada por terceras personas, que no
tienen la calidad e investidura de los jueces de la jurisdiccion
comiin, por no ser designados por el poder publico, sustra-
yéndolos de la jurisdiccion comun, previo sometimiento
voluntario de las partes en tal decisién, y cuya existencia
impide a la funcién judicial conocer de las cuestiones litigio-
sas somelidas al arbitraje...”

(Res. 401-2001, Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la
Corte Suprema de Justicia, R.O. 562, 24-1V-2002)

La definicion de este aspecto requiere una respuesta defini-
tiva por parte de la judicatura nacional. Lo légico es que se res-
pete el procedimiento de impugnacién previsto en la Ley de

42. Aniculo 2 Ley de Casacion.- “Procedencia- El recurso de casacion procede contra las seniencios y
autos que pongan fin a los procesos de conocimicnlo, dictados por las cories superiores, por los tri-
bunales distritales de lo fiscal y de lo contencioso administrative,”
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Arbitraje, que contempla exclusivamente una accién de nulidad.
Lo que importa, por lo tanto, es la revision de las causales de
nulidad, teniendo presente que no cabe un examen de fondo del
laudo.

3.2 Favor del fallo y accién extraordinaria de proteccion

La Constitucién de 2008 introdujo en nuestro sistema la
accién extraordinaria de proteccién, que procede contra senten-
cias o autos definitivos en los que se haya violado por accién u
omisién derechos reconocidos en la Constitucion.3 Segtin el arti-
culo 40 de la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, la procedencia de esta accién estd supe-
dita a que confluyan tres requisitos: 1. Violacién de un derecho
constitucional; 2. Accién u omisién de autoridad puiblica o de un
particular (en el caso de particulares que prestan servicios ptibli-
cos, como el caso del arbitraje, segiin hemos destacado); y, 3.
Inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y
eficaz para proteger el derecho violado.

A raiz de la entrada en vigencia de la Constitucién se plan-
tearon varias preguntas en la materia que nos interesa: ;Cabe la
interposicion de una accién extraordinaria de proteccién respec-
to de laudos arbitrales? ;Cabe, con relacién a sentencias del
Presidente de la Corte Provincial, que resuelven acciones de
nulidad de laudos arbitrales? ;Cudl es el proceso que debe ago-
tarse antes de interponer una accién de esta naturaleza, en la
materia de estudio?

Al respecto, teniendo los laudos arbitrales los mismos efec-
tos que una sentencia dictada por jueces ordinarios, se han plan-

43, Aniculo 94 CE.- “La accion cxtraordinaria de proteccion proccderd contra sentencias o autos defini-
tivas en los que se haya violado por aceion u omision derechos reconocidos en ln Constitucion, y se
interpondra ante la Corte Constitucional. El recurso procederid cuando se hayan agotado los recursos
ordinarios y exiraordinanos dentro del érmino legal, a menos que la falta de interposicion de cstos
recursos no fuera atribuible a la neghpencia de la persona ttular del derecho constitucional vulnera-

do.
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teado ya varias acciones extraordinarias de proteccioén que invo-
lucran laudos arbitrales, y la Sala de Admisiones de la autopro-
clamada Corte Constitucional ha admitido algunas de estas,
aunque hasta el momento no haya resoluciones de fondo. Si se
analizan varios de los autos de esta sala de admisiones, desde
nuestra perspectiva no queda del todo claro la linea de distin-
cién entre asuntos de “mera legalidad” —que determinan el
rechazo de la accién- y casos que si representan una vulneracién
de derechos constitucionales en el razonamiento de la Sala de
Admisiones de la Corte Constitucional para el periodo de tran-
sicién.

En relacién al procedimiento que debe agotarse para admi-
tir una accién extraordinaria de proteccién, es interesante el
siguiente pronunciamiento de la Sala de Admisién de la Corte
Constitucional para el periodo de transicién dentro de la causa
1585-10-EP, MEGADATOS Cia. Ltda. contra Corporacién
Ecuatoriana de Informacién y Cultura ECUACULTURA, auto de
11-111-2011:

“ CUARTO.- Del andlisis del libelo de demanda y de la
revisién del proceso, la Sala observa que el recurrente no ha
agotado los recursos ordinarios y extraordinarios previstos
en el ordenamiento juridico para este tipo de procesos, como
tampoco ha demostrado que tales recursos sean ineficaces o
inadecuados, o que la falta de interposicién no se deba a su
negligencia. Al efecto la Ley de Arbitraje y mediacién prevé
el recurso de nulidad de los laudos, cuando se han cumplido
las condiciones alli establecidas”.

La sala plantea confusamente como recurso a la accién de
nulidad. En el fondo, lo que sostiene es que deben agotarse
todos los mecanismos de impugnacién posibles. De este pronun-
ciamiento se infiere que el examen de la Corte se restringiria a
los vicios del laudo que motivan la accién de nulidad, funda-
mentalmente vicios in procedendo, pero el asunto no es absoluta-
mente claro. En este punto se requiere, definitivamente, mayor
esclarecimiento.
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4. CONSIDERACIONES FINALES

Este documento no ha pretendido de ninguna manera ago-

tar la discusién con relacién a los temas planteados, sino favore-
cer el debate de los mismos a través de la revisién de los pronun-
ciamientos de la justicia estatal que quedan citados. Cabe con-
cluir lo siguiente:

184

1. Es evidente que la relacién arbitraje—justicia estatal ecua-

toriana experimenta tensiones. Sin embargo, al final, el
saldo sobre la vigencia del principio favor arbitralis es
positivo: el pronunciamiento de la Corte Constitucional
en el caso Cobo vs. Misle Zaidan es particularmente rele-
vante desde la perspectiva del favor competencial; y el
bajo niimero de nulidades arbitrales aceptadas, es impor-
tante desde la perspectiva del favor del fallo. Los proble-
mas mds complicados estdn dados por la falta de un pro-
cedimiento claro con relacién a la accién de nulidad y
por la falta de certidumbre sobre el alcance del pronun-
ciamiento que la Corte Constitucional puede tener sobre
acciones extraordinarias de proteccién que involucran
laudos arbitrales.

. Desde nuestra perspectiva es necesaria una reforma legal

que aclare varios aspectos sobre la practica que se esta
presentando: No caben juicios de competencia desde la
justicia ordinaria a la arbitral (y viceversa); una posibili-
dad clara de impugnacién de la decisién de competencia
de los arbitros debe ser incluida; y nuevamente, el proce-
dimiento de la accién de nulidad debe ser detallado.

. El uso que se ha hecho hasta el momento de medidas

cautelares constitucionales a fin de suspender procedi-
mientos arbitrales ha sido abusivo. La Corte Consti-
tucional deberia reversar esta situacion.

. La posibilidad de escrutinio constitucional de los laudos

requiere mayores certidumbres. La motivacién de la Sala
de Admisiones de la Corte Constitucional en periodo de
transicién es escasa e inclusive contradictoria en los
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autos de admisién de acciones extraordinarias de protec-
cién que involucran laudos arbitrales. Las sentencias
que expida esta Corte en las acciones de proteccién que
se encuentran en trdmite deben ser materia de especial
andlisis.
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