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RESUMEN: A propdsito del caso Pafaturi c. Petroecuador, se analiza el proble-
ma de la ley aplicable al convenio arbitral en Ecuador. Se presenta el problema
con enfoques de distintas jurisdicciones para luego interpretar el Articulo 5
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de la Ley de Arbitraje y Mediacién, concluyendo que este prevé que la ley
aplicable al convenio arbitral es la ley del contrato, aun cuando las partes no
la hayan pactado expresamente. Esto pues: (i) el Articulo V de la Convencién
de Nueva York no prevé una regla de conflicto de leyes para determinar la
ley aplicable al convenio arbitral; (ii) la solucién que mds se ajusta a las ex-
pectativas de los contratantes es adoptar la ley del contrato; y, (iii) el dmbito
de aplicacién del receptum arbitri implica que la ley de la sede aplique para
los aspectos procedimentales del arbitraje aun aplicando la ley del contrato al
convenio arbitral.

PaLaBRAS cLAVE: Ley aplicable, Convenio arbitral, Ley de la sede, Ley del
contrato, principio de validacién, Derecho transnacional.

ABsTRACT: The issue of the law applicable to the arbitration agreement in
Ecuador is examined in occasion of the Panaturi v. Petroecuador case. The
discussion considers different jurisdictional approaches before interpreting
Article 5 of the Ecuadorian Arbitration and Mediation Law. It concludes
that the law applicable to the arbitration agreement is the law applicable
to the main contract, even if the parties have not expressly chosen that law.
This conclusion is based on three main points: (i) Article V of the New York
Convention does not establish a specific conflict rule for determining the
law applicable to the arbitration agreement; (ii) the application of the law of
the contract best reflects the expectations of the parties; and (iii) the scope of
the receptum arbitri implies that the law of the seat applies to the procedural
aspects of the arbitration, even if the law of the contract applies to the arbi-
tration agreement.

Keyworps: Applicable law, Arbitration agreement, Law of the seat, Law of
the contract, Validation principle, Arbitral legal order.
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1. INTRODUCCION

El 30 de agosto de 2022, se lefa en los titulares de la prensa ecuatoriana:
“Petroecuador pierde arbitraje por mds de USD 60 millones contra Panaturi™.
El tribunal arbitral constituido para resolver la controversia habfa aceptado la
pretensiéon de Servicios Integrados Pafaturi S.A. (en adelante “Pafaturi”),
que consistia en ordenar que la extinta Petroamazonas (ahora fusionada con
Petroecuador) pague por los servicios que Panaturi le prest6 para la optimi-
zacion en la produccién de los campos petroleros Indillana, Limoncocha y

Yanaquincha, ubicados en la Amazonia del Ecuador?.

La optimizacién se dio con base en tres contratos, uno por cada campo pe-
trolero.” Con el mismo clausulado, los contratos previeron la ley ecuatoriana
como su ley sustantiva aplicable. Asimismo, se incluyeron convenios arbitrales
con dos opciones respecto de la sede del arbitraje. Se pacté que la sede sea
Chile para los reclamos superiores a USD 10 millones y Ecuador para los
reclamos menores a dicha cuantia®.

Iniciado el arbitraje en Chile, uno de los puntos controvertidos fue si la ley
aplicable al convenio arbitral era la ley ecuatoriana (como ley sustantiva aplica-
ble a los contratos) o la ley chilena (como ley de la sede del arbitraje). Aunque
no se han publicado los memoriales de las partes en este punto, se entiende
del laudo arbitral que estas alegaron que una de las referidas leyes permitia la
acumulacién de pretensiones de distintos contratos en un mismo arbitraje,
mientras que la otra la impedia.

El tribunal arbitral finalmente concluyé que ni la ley ecuatoriana ni la ley
chilena impedian la acumulacién de pretensiones de distintos contratos en
un mismo arbitraje. Entonces, decidié permitir la acumulacién con base en
el principio de autonomia de la voluntad de las partes y el hecho de que los
contratos se habian adjudicado y ejecutado en conjunto, representando una
misma unidad contractual®.

1 M. Orozco, “Petroecuador Pierde arbitraje por mds de USD 60 millones contra
Pafiaturi”, Primicias, Economia, 30/08/2022, <https://www.primicias.ec/noticias/econo-
mia/arbitraje-millonario-petroecuador-sinopec/> (28/08/2024).

2 Servicios Integrados Panaturi S.A. c. Empresa Pablica de Hidrocarburos del Ecuador EP,

Arbitraje ad-hoc), Laudo, 21 de febrero de 2022 (Pariaturi c. Petroecuador), § 8.

Pariaturi c. Petroecuador, €7, 286.

Paniaturi c. Petroecuador, § 8 (Transcripcién de la cldusula 37.3 de los contratos).

5 Panaturi c. Petroecuador, €9 669, 689 y 696.

EENASN]
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Habiendo tomado esta decisién, el tribunal arbitral se abstuvo de resolver
el asunto de la ley aplicable al convenio arbitral suscrito entre Panaturi y
Petroamazonas, pues dicha determinacién habfa perdido relevancia prictica®.

A pesar de lo anterior, este es el primer caso reportado en el que las partes han
discutido la ley aplicable al convenio arbitral en un arbitraje internacional
basado en un contrato suscrito bajo ley sustantiva ecuatoriana.

De esta manera, Pafaturi c. Petroecuador (antes Petroamazonas) presenta la
oportunidad perfecta para ecuatorianizar una discusiéon que estd vigente en las
sedes de arbitraje mds relevantes a nivel mundial: ;Cudl es la ley aplicable al
convenio arbitral en un arbitraje internacional? El presente trabajo tiene por
objeto resolver dicha interrogante aplicando el Derecho ecuatoriano. Primero,
se explica el origen de la discusidn sobre la ley aplicable al convenio arbitral
y sus implicaciones pricticas [§2]. Segundo, se presentan las soluciones que
distintos sistemas juridicos le han dado al problema de la ley aplicable al con-
venio arbitral [§3]. Finalmente, se analiza la forma de resolverlo aplicando la
Ley ecuatoriana [§4].

2. LA LEY APLICABLE AL CONVENIO ARBITRAL: UNA CONSECUENCIA
DE LA PRESUNCION DE SEPARABILIDAD DEL CONVENIO ARBITRAL.

[lustrativamente, en un arbitraje internacional suelen interactuar las siguientes
leyes:

(i)  Las leyes del domicilio de las partes, pues estas marcan su capacidad
para contratar;

(i) Laley aplicable al contrato suscrito entre las partes, que determina el
contenido de sus obligaciones sustantivas (dar, hacer y no hacer); y,

(iii) La ley de la sede del arbitraje, que es la jurisdiccién desde la que el
tribunal arbitral emite el laudo. En general, esta ley determina: (i) la
nacionalidad del laudo para su ejecucién, (ii) las normas procesales
aplicables al procedimiento arbitral, (iii) las cortes que asistirdn al
tribunal arbitral durante el arbitraje, (iv) y las acciones de impugna-
cién disponibles en contra del laudo arbitral”.

[e)}

Pasiaturi c. Petroecuador, € 689.

7  Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI),
Ley Modelo de la CNUDMI Sobre Arbitraje Comercial Internacional (1985) con en-
miendas hasta el 2006 (Ley Modelo CNUDMI), Articulos (Arts.) 1, 5-9 y 34.
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Sin embargo, a mds de la ley de las partes, del contrato y de la sede, no es in-
usual el escenario en el que las partes tengan que lidiar con la pregunta de la
ley aplicable al convenio arbitral en un arbitraje internacional.

La génesis de esta discusién estd en el principio de separabilidad del convenio
arbitral. En Ecuador, este principio estd previsto en el articulo 5 de la Ley de
Arbitraje y Mediacién (en adelante “LAM”) que manda: “la nulidad de un
contrato no afectard la vigencia del convenio arbitral™.

En virtud de este principio, el convenio arbitral suele concebirse como un
contrato auténomo e independiente del contrato principal al que accede.
Entonces, se entiende que los vicios de nulidad del contrato principal (al me-
nos en principio) no afectan a la validez del convenio arbitral’. Esto permite al
tribunal arbitral decidir sobre la validez del contrato principal, manteniendo
la seguridad de que su decisidn causard efectos entre las partes, sin que se
entienda que la nulidad del contrato principal también implicaria declarar la
nulidad del convenio arbitral y, en consecuencia, la falta de jurisdiccién del
tribunal arbitral.

Sin embargo, el principio de separabilidad también trae una discusién teérica
que presenta distintos efectos practicos. Si es cierto que el convenio arbitral es
un contrato distinto y auténomo del contrato principal, entonces tedricamen-
te también le podria aplicar una ley distinta a dicho contrato.

Con base en el principio de separabilidad del convenio arbitral, se obtiene
una cuarta ley que interactda en los arbitrajes internacionales: la ley aplicable
al convenio arbitral.

La discusion de la ley aplicable al convenio arbitral en un arbitraje internacio-
nal es relevante por sus efectos. Dependiendo de la ley que se adopte, existird
la posibilidad (o no) de, entre otros:

(i)  Incluir terceros no signatarios del convenio arbitral al arbitraje;
(i) Aceptar la cesién del convenio arbitral a un tercero;
(iii) Incorporar un convenio arbitral de un contrato a otro contrato que

(o]

Ley de Arbitraje y Mediacién (LAM), Articulo (Art.) 5, RO No. 417, 14/12/2006.

9  E Soumeng, “The Doctrines of Kompetenz-Kopmetenz and Separability and their
Contribution to the Development of International Commercial Arbitration”, en M.
O'Rewry (Ed.), Arbitration: The International Journal of Arbitration, Mediation and
Dispute Management, Vol. 80 CIArb, 2014, p. 252
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no contiene una cldusula arbitral pero que fue suscrito por las mis-
mas partes y en el marco de la misma operacién econdmica;

(iv) Extender o limitar los efectos de la separabilidad del convenio arbi-
tral; y,

(v) Determinar la obligatoriedad del cumplimiento de los pasos previos
al arbitraje en cldusulas escalonadas'.

La ley aplicable al convenio arbitral podria volverse de vital relevancia para la
teorfa del caso de las partes en un arbitraje internacional. Esto especialmente
cuando lo que se alega es que alguno de los temas descritos anteriormente es
permitido en una posible ley aplicable mientras que se rechaza en la otra —
como sucedié en Panaturi.

Es importante destacar que el problema de la determinacién de la ley aplicable
al convenio arbitral Gnicamente se encuentra en casos en los que las partes no
han determinado expresamente dicha ley'.

De todas formas, como se explicard a continuacion, también existen distintas
posturas de lo que se entiende como un acuerdo de las partes determinando la
ley aplicable al convenio arbitral. Dependiendo de la postura que se adopte, el
acuerdo de las partes sobre la ley sustantiva aplicable al contrato principal —o
cldusula de legislacion aplicable— puede ir de no guardar alguna relacién con el
andlisis, a ser la prueba de un acuerdo tdcito de las partes sobre la ley aplicable
al convenio arbitral.

3. LAs SOLUCIONES MAS RECURRENTES AL PROBLEMA DE LA LEY
APLICABLE AL CONVENIO ARBITRAL.

Existen cuatro leyes que potencialmente podrian aplicar a un convenio ar-
bitral: el derecho arbitral transnacional o el arbitral legal order [§3.1.]; la ley
de la sede del arbitraje [§3.2.]; la ley del contrato [§3.3.]; y, el principio de
validacién [§3.4.]. También existen cortes que han aceptado aplicar le ley
del contrato, de la sede y el principio de validacién en distintos pasos de su

10  Ver G. Born, International Commercial Arbitration, 3ra. Ed., Kluwer, 2024, Seccion S
4.04. [A] (1) (b) (iv).

11 Ver Ley Modelo CNUDMI, N. 6, Art. 34(2)(a)(i). Ver también Convencién Sobre
el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (1958)
(Convencién de Nueva York), Art. V(1)(a).
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andlisis, dependiendo de las circunstancias especificas de cada caso [§3.5.]. A
continuacién, se explican todas estas posturas.

3.1. LA SOLUCION FRANCESA: EL DERECHO ARBITRAL TRASNACIONAL O ARBITRAL
LEGAL ORDER

Bajo la concepcién francesa del arbitraje internacional, la ley aplicable al
convenio arbitral es el Derecho arbitral transnacional o arbitral legal order.
Este consiste en un conjunto de normas sustantivas extrapoladas por los dr-
bitros cuando resuelven sus arbitrajes y que son auténomas de cualquier ley
nacional'?.

Lo que sucede en Francia es que los drbitros extrapolan las reglas del arbi-
tral legal order de los principios y usos generales transnacionales que reflejan
las exigencias fundamentales de la justicia en el comercio internacional y el
concepto de buena fe en los negocios *°. El contenido de dichas reglas y usos
transnacionales generalmente son los mismos que los adoptados en las leyes
nacionales para la interpretacién de los contratos'. Se usan, por ejemplo, el
principio de buena fe, la interpretacién efectiva y la interpretacién contra
preferente’.

El principio de separabilidad forma parte de estas reglas sustantivas interna-
cionales. En virtud de este, la validez del convenio arbitral dnicamente se ve
a la luz del acuerdo de las partes y consideraciones de orden publico'. En el

12 Corte de Apelaciones de Paris, Decisién del caso: New Euro. Corporate Advisory Lid v.
Innova 5/LP-és Qualités de Liquidateur de la Sociéré Twelve Hornbeams Sarl, Rev. Arb. 847,
18/12/2018. Ver también D. Hasuer, “The Review of Arbitral Awards by Domestic
Courts — France”, en E. GarLrarp (ed.), The Review of International Arbitral Awards,
IAI Series on International Arbitration, No. 6., Juris, 2010, p. 97. (“the French concept of
arbitration is based on the premise that there is an arbitral legal order, which is distinct from
the legal order of individual States [...] this arbitral legal order — and no national legal order
— [...] confers juridicity to arbitration”)

13 Arbitraje Dallah Real Estate & Tourism Holding Co. v. Ministry of Religious Affairs, CCI
No. 9987, Laudo Parcial.

14 Arbitraje CCI No. 17146, Laudo Final, en ICC Dispute Resolution Bulletin No. 114,
2015.

15 TIdem.

16 Corte de Apelaciones de Paris, Decisién del caso: Koutr Food Group Company
¢. Kabab-Ji Sal Company, Directorio General No. RG 17/22943 y Portalis No.
35L7-V-B7B-B4 VAV, 23/07/2020.
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arbitral legal order, el convenio arbitral es vilido siempre que exista acuerdo,
indistintamente de cualquier otra consideracién de alguna legislacién nacio-
nal. Esto a punto tal que este es ¢jecutable incluso en casos en los que las partes
atn no han dado su voluntad para celebrar el contrato principal .

Entonces, bajo este entendimiento la ley aplicable al convenio arbitral siempre
es el Derecho arbitral transnacional, y cualquier consideracion respecto del
convenio debe hacerse en atencién a este. Esta postura es ampliamente cono-
cida por la popularidad de Francia como sede de arbitrajes internacionales.
Sin embargo, es raramente adoptada en otros foros.

La mayor ventaja de aplicar el arbitral legal order a los convenios arbitrales,
en lugar de alguna ley nacional, es que las reglas del sistema se encuentran
en constante redescubrimiento. Por ello, permiten soluciones innovadoras y
pro-arbitraje, especialmente en casos de vanguardia.

Sin embargo, su mayor desventaja es que también por su potencial innovador,
las soluciones que presentan podrian contravenir la ley o los asuntos de orden
publico del lugar de ejecucién de un eventual laudo arbitral.

Si bien el arbitral legal order permite soluciones de avanzada respecto de temas
relacionados al convenio arbitral, esta misma innovacién implica el riesgo de
no ejecucién de un eventual laudo —a menos que el laudo se ejecute en Francia.

17  El principio de separabilidad del convenio arbitral también se encuentra en el Art. 1447
del Cédigo de Procedimiento Civil francés, aplicable al arbitraje internacional por man-
dato del Art. 1506(1) del mismo cddigo. Ver Cédigo de Procedimiento Civil Francés,
2011. Ver también L. Kirrer, “National Report for France (2020 through 2021)”, en L.
Bosman (ed.), ICCA International Handbook on Commercial Arbitration, Kluwer Law
International; ICCA & Kluwer Law International, Suplemento No. 114, 2020, p. 33
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3.2. LEY DE LA SEDE.

La legislacién de ciertos paises prevé expresamente que la ley aplicable al con-
venio arbitral sea la ley de la sede del arbitraje. Por ejemplo, la seccion 48 de
la Ley de Arbitraje de Suecia prevé que: “[s]i el convenio arbitral tiene un
cardcter internacional, este deberd ser gobernado por la ley acordada por las
partes. Si las partes no llegaron a dicho acuerdo, el convenio arbitral deberd
ser gobernado por la ley del pais en el que, en virtud del acuerdo de las partes,
el arbitraje debe tener su sede” (traduccién libre)'®.

También se ha interpretado la adopcién de la ley de la sede como la ley apli-
cable al convenio arbitral tanto en la Convencién de Nueva York sobre el
Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (en
adelante “Convencién de Nueva York” o “CNY”) como en la Ley Modelo de
la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(en adelante “CNUDMI”) sobre Arbitraje Comercial Internacional (en ade-
lante “Ley Modelo”).

Lo anterior pues tanto el articulo 34(2)(a)(i) de la Ley Modelo, que trata sobre
las causales de nulidad del laudo arbitral, como el articulo V(1)(a) de la CNY,
que prevé los escenarios de oposicién al reconocimiento o ejecucién de un
laudo arbitral extranjero, incluyen a la ley de la sede como la ley de referencia
para determinar la validez del convenio arbitral, cuando las partes no han
pactado su ley aplicable.

La CNY permite oponerse al reconocimiento o ejecucién de un laudo arbitral
en un pafs signatario cuando se haya probado que el convenio arbitral “no es
vélido en virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o si nada se hu-
biera indicado a este respecto, en virtud de la ley del pais en que se haya

dictado la sentencia”®.

La Ley Modelo, por su parte, permite solicitar la nulidad de un laudo arbitral
si se ha probado que el convenio arbitral “no es valido en virtud de la ley a que

18  Ver Ley de Arbitraje de Suecia (Swedish Arbitration Act), 1999, seccién 48, <https://
sccarbitrationinstitute.se/sites/default/files/2022-11/the-swedish-arbitration-act_
Imarch2019_eng-2.pdf>, 25/08/2024 (“If an arbitration agreement has an international
connection, the agreement shall be governed by the law agreed upon by the parties. If the
parties have not reached such an agreement, the arbitration agreement shall be governed
by the law of the country where, in accordance with the parties’ agreement, the arbitration
had or shall have its seat”).

19  Convencién de Nueva York, N. 11, Art. V(1)(a) (énfasis anadido).
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las partes lo han sometido, o si nada se hubiera indicado a este respecto en
virtud de la ley de este Estado [de la sede] .

Quienes abogan por esta solucién justifican que tiene sentido que la ley de
la sede rija al convenio arbitral puesto que esta ley mantiene mayores puntos
de conexién con dicho convenio, considerando su naturaleza de pacto para
acceder al sistema arbitral. El postulado es que la ley de la sede debe regir al
convenio arbitral pues las obligaciones relacionadas al mismo tienen a la sede
del arbitraje, que es donde el arbitraje se sustancia, como su foro natural de
ejecucion’’.

Con base en el principio de separabilidad, se entiende que la ley de la sede
aplica al convenio arbitral incluso en los escenarios en los que las partes con-
tratantes han previsto la ley que regird al contrato principal en una cldusula de
legislacién aplicable. Como el contrato principal es separado y auténomo del
convenio arbitral, se asume que las partes no tuvieron la intencién de aplicar
la ley del contrato principal al convenio arbitral. Esta postura aplica la ley de
la sede al convenio arbitral, sin considerar a la ley aplicable al contrato en su
analisis.

El mayor beneficio de esta postura es que asuntos como la obligacién de las
partes de acudir a mediacién antes de iniciar el proceso arbitral se resuelven
aplicando la ley de la sede, que es la que rige el proceso arbitral. Sin embargo,
su mayor desventaja es que no resuelve las posibles inconsistencias entre la ley
de la sede y la ley del contrato. Por ejemplo, cuando la ley de la sede permite
la incorporacién de terceros no signatarios al convenio arbitral, mientras que
la ley del contrato prohibe juntar a nuevas partes a un contrato sin que exista
un acuerdo expreso. Este tipo de contradicciones tienen el potencial de evitar
la ejecucién de un laudo arbitral en un pais ajeno a la sede del arbitraje®.

3.3. LEY DEL CONTRATO.

Asimismo, existen sistemas que solucionan la pregunta de la ley aplicable
al convenio arbitral afirmando que esta deberd ser la ley aplicable al contra-
to. Tal es el caso de la Ley de Arbitraje Federal o Federal Arbitration Act (en
adelante “FAA”) de los Estados Unidos, que aplica a arbitrajes nacionales e

20  Ley Modelo CNUDMI, N. 6, Art. 34(2)(a)(i) (énfasis afnadido).
21 G. Born, N. 10, Capitulo 4, Seccién 4.04 [A][2](c).
22 Convencién de Nueva York, N. 11, Art. V.
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internacionales. Aunque con resistencia de los practicantes de arbitraje inter-
nacional?, con base en la seccién 2 del FAA, las cortes de los Estados Unidos
suelen aplicar la ley del contrato para determinar la validez del convenio
arbitral*.

Bajo esta postura, entonces, se entiende que la ley aplicable al convenio arbi-
tral siempre serd la ley del contrato, ya sea que las partes la hayan pactado en
una cldusula de legislacién aplicable o que el tribunal arbitral deba determi-
narla a través de las reglas de conflicto de ley aplicables al caso.

El mayor beneficio de esta postura es que se evitan inconsistencias sustanciales
en la resolucién de una disputa. Por ejemplo, se evita el escenario expuesto
anteriormente en el que la ley aplicable al convenio arbitral permite extender
sus efectos a terceros no signatarios, mientras que la ley del contrato impide
adjudicarles responsabilidad sustantiva.

Se podria argumentar que una desventaja de esta postura es que aplicar la ley
del contrato a las obligaciones previstas entre las partes en el convenio arbitral
tiene el potencial de implicar inconsistencias con la ley de la sede. Sin em-
bargo, como se explicard en la siguiente seccién, este problema se soluciona
mediante la aplicacién del receptum arbitri o el pacto de arbitraje entre las
partes y los drbitros®.

3.4. EL PRINCIPIO DE VALIDACION.

Con base en el principio de validacidn, la determinacién de la ley aplicable al
convenio arbitral se vuelve secundaria. Un convenio arbitral serd vélido si se
demuestra su validez ya sea bajo la ley de la sede, la ley del contrato o la ley
elegida por las partes. Es decir, el tribunal arbitral ratifica la validez del conve-
nio arbitral con base en la ley que sea mds favorable.

23 Ver Restatement of the U.S. Law of International Commercial and Investor-State Arbitration,
seccién §4.10, comentario C, 2023. Ver también Idem, seccién 2.13(c), comentario E,
seccion 2.14(b), comentario C; y, seccién 4.12 comentario B (“If the parties have not
agreed upon a body of law to govern the arbitration agreement (either expressly or im-
pliedly), a general choice-of-law clause in the contract determines the law governing the
validity of the arbitration agreement. If the parties have neither selected any law to govern
the arbitration agreement nor included in the contract a general choice-of-law clause, the
law of the seat of arbitration, without resort to its choice-of-law rules, governs the issue”).

24 Ver G. Born, N. 10, Capitulo 4, Seccién 4.04 [A] [2] [j] [v] (2)

25 Infra § 4.3.
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Existen Estados que han adoptado esta postura en su legislacion. Por ejemplo,
el articulo 178(2) de La Ley Federal sobre Derecho Internacional Privado o
Federal Act on Private International Law (en adelante “PILA”) de Suiza dice:
“[e]n cuanto a su sustancia, un convenio arbitral es vélido si se ajusta ya sea
a la ley elegida por las partes, a la ley aplicable al objeto de la disputa, en
particular la ley que rige el contrato principal, o a la ley suiza [ley de la sede]”
(traduccién libre).?

Lo mismo sucede con la Ley de Arbitraje del Pert, cuyo articulo 13(7) contie-
ne una formulacién muy parecida: “Cuando el arbitraje fuere internacional,
el convenio arbitral serd valido y la controversia serd susceptible de arbitraje,
si cumplen los requisitos establecidos por las normas juridicas elegidas por las
partes para regir el convenio arbitral, o por las normas juridicas aplicables al

fondo de la controversia, o por el derecho peruano”.”

Incluso, autores como Gary Born afirman que el articulo V(1)(a) de la
Convencién de Nueva York también prevé el principio de validacién.?® Esto
en tanto el articulo prevé la opcién de que las cortes de la ejecucion apliquen
la ley pactada por las partes®” para determinar la validez del convenio arbitral.
A decir de Born, esta aceptacion del acuerdo de las partes para determinar la
ley aplicable incluye su intencién primordial de que el convenio arbitral sea
vélido y ejecutable, sin importar las complejidades que pudiese enfrentar por
su cardcter transnacional.®

Si bien esta tesis es ilustrativa, como se explicard en la seccién siguiente, no
existen razones para determinar que la Convencién de Nueva York prevé la
aplicacién del principio de validacién. Asimismo, su articulo V no aplica a la
determinacién de la ley aplicable al convenio arbitral por parte del tribunal
arbitral, sino que se limita las causales para no reconocer o ejecutar un laudo
arbitral en las cortes de los Estados contratantes.’!

26 Ver Swiss Federal Act on Private International Law (PILA), 2021, Art. 178(2) (“As regards
its substance, an arbitration agreement is valid if it conforms either to the law chosen by
the parties, to the law governing the subject-matter of the dispute, in particular the law
governing the main contract, or to Swiss law”).

27  Decreto Legislativo No. 1071, Decreto Legislativo que norma el arbitraje, 01/09/2008,
Pert.

28 G. Borx, N. 10, Capitulo 4, Seccién 4.04 [A][1](b).

29  Convencién de Nueva York, N. 11, Art. V(1)(a).

30 G. Born, N. 10, Capitulo 4, Seccién 4.04 [A][1](b).

31 Infra Seccién § 4.1.
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De cualquier manera, el mayor beneficio de aplicar el principio de validacién
es que permite la validez del convenio arbitral siempre que este sea valido para
alguna de las leyes relevantes. Sin embargo, su mayor desventaja es que se
mantiene el riesgo de inconsistencias con la ley del contrato que se explicé en
las posturas de la ley de la sede y el arbitral legal order. Claro esta, salvo que la
ley aplicable al convenio arbitral que resulte de la aplicacién del principio de
validacién sea la ley del contrato.

3.5. La soLuciON DE LAS CORTES DEL REINO UNIDO: ENTRE LA LEY
APLICABLE AL CONTRATO, LA LEY DE LA SEDE Y EL PRINCIPIO DE
VALIDACION.

La decisién de la Corte Suprema del Reino Unido en el caso Enka Insaat Ve
Sanayi AS c. Insurance Company Chubb (en adelante “Enka c. Chubb’) pre-
senta un andlisis que toma en cuenta la aplicacién de la ley del contrato, de la
sede y del principio de validacién, en distintos pasos de su andlisis.

En 2016, como consecuencia de un incendio de una planta de energia atribui-
ble a su disefio y construccién, Chubb Rusia (en adelante “Chubb”) pagé una
péliza por alrededor de 400 millones de délares a la propietaria, la compania
PJSC Unipro (en adelante “Unipro”). Por dicho pago, Chubb se subrogé en
los derechos de Unipro para reclamar por el accidente®.

El 25 de mayo de 2019, Chubb presenté un reclamo ante la Corte Arbitrazh
(i.e. Comercial) de Moscti en contra de Enka, uno de los subcontratistas que
construyd la planta. Este reclamo a Enka fue posible puesto que la contratista,
una compafia llamada Energoproekt, transfiri6 sus derechos respecto de Enka
a Unipro mediante una cesién de contrato de construccién suscrita entre las
tres companias el 21 de mayo de 2014%.

Enka se excepciond a la jurisdiccién de la Corte Arbitrazh alegando la existen-
cia de un convenio arbitral en el contrato de construccién que se habia cedido
a Unipro, y en el que Chubb se habia subrogado. De acuerdo con este conve-
nio, las controversias derivadas del contrato debian someterse a un arbitraje
con sede en Londres y administrado bajo las reglas de la Cdmara de Comercio

32 Corte Suprema del Reino Unido, Enka Insaat Ve Sanayi A.S. (Respondent) v OOO Insurance
Company Chubb (Appellant) [2020] EWCA Civ 574, 09/10/2020 (Enka c. Chubb), § 7-12
33  Idem, € 11.
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Internacional (en adelante “CCI”)*.

En primera instancia, la corte rechazé la excepcién de Enka a la par que des-
estim¢ las pretensiones de Chubb el 18 de marzo de 2020. Ambas partes
apelaron de la decisién.”

El 16 de septiembre de 2019, mientras se tramitaba la primera instancia en
Rusia, Chubb acudié a las cortes del Reino Unido para solicitar la emision
de una orden preliminar que obligue a Enka a dejar de perseguir el proceso
judicial en Rusia (o anti-suit injunction). El 15 de octubre de 2019 las cortes
de primera instancia de Reino Unido rechazaron esta peticién, en deferencia a
la jurisdiccién de las cortes rusas. Chubb apelé de dicha decisién’®.

El 10 de enero de 2020, Chubb inici6 un arbitraje CCI con base en el con-
venio arbitral del contrato de construccién en el que solicit que el tribunal
declare que el reclamo de Chubb ante las cortes rusas estd dentro del dmbito
de aplicacién del convenio arbitral, junto con la respectiva indemnizacién de
perjuicios”.

El 29 de abril de 2020, la Corte de Apelaciones acept6 la solicitud de Enka y
ordené a Chubb que no continue con el proceso judicial en Rusia®. Chubb
recurrié de esta decision, por lo que ahora correspondia que la escuche la
Corte Suprema del Reino Unido, que emitié su decisién ratificando la deci-
sién subida en grado y por lo tanto la orden emitida en contra de Chubb?®.

La sentencia de la Corte Suprema de 9 de octubre de 2020 se centrd en de-
terminar la ley aplicable al convenio arbitral. Esto debido a que dicha ley
determinaria también las reglas en virtud de las cuales se entiende que el con-
venio arbitral es vilido y ejecutable. Si al convenio le aplicaban las leyes rusas,
entonces este no serfa vélido y se debia seguir la decisién de las cortes rusas.
Pero, si al convenio le aplicaban las leyes del Reino Unido, entonces este seria
vélido y por lo mismo habria base para ordenar a Chubb que no avance sus
acciones ante las cortes rusas.

34 Idem, €413-16.
35 Idem, 9915-16.
36 Idem, €418-19.
37 Idem, 920.

38 Idem, €19.

39  Idem, €186.
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Para determinar la ley aplicable al convenio arbitral, la Corte Suprema aplicé
las normas de conflicto del common law y concluyé que se deben seguir los
siguientes pasos®.

(i)  Silas partes han pactado la ley sustantiva aplicable al contrato en una
de sus cldusulas (cldusula de legislacién aplicable), se entiende que
estas han hecho una eleccién implicita de que la misma ley aplicard
al convenio arbitral. Entonces, la ley aplicable al convenio arbitral
serd la ley aplicable al contrato.

(ii) Si, por el contrario, las partes no han pactado la ley sustantiva apli-
cable al contrato, entonces se debe determinar la ley aplicable al con-
venio arbitral dependiendo de la legislacién con la que este guarda
mayor cercanfa. La Corte concluyé que esta ley serfa la ley de la
sede, siendo esta la jurisdiccién donde el convenio arbitral se ejecuta.
Entonces, la ley aplicable al convenio arbitral cuando no hay una
eleccién implicita de las partes serd la ley de la sede.

(iii) Finalmente, la Corte reconoci6 que el principio de validacién forma
parte de las reglas del common law para determinar la ley aplicable al
convenio arbitral. Esto en la medida en la que se podria prescindir de
la ley de la sede o la ley del contrato y aplicar la que quede, si resulta
que al concluir el ejercicio de los incisos anteriores se concluye que el
convenio arbitral serfa invalido bajo su ley aplicable.

Dado que las partes no pactaron la ley aplicable al contrato de construccién®
(que de todas maneras hubiera sido la ley de Rusia aplicando las reglas de con-
flicto de leyes aplicables al asunto), la Corte Suprema del Reino Unido decidi6
que la ley aplicable al convenio arbitral era el Arbitration Act (Ley de Arbitraje)
también del Reino Unido. Es por esto que decidié ratificar la sentencia de
apelacién puesta a su revision.

Interesantemente, el voto disidente de Lord Borrows en este caso aboga por la
postura de que la ley aplicable al convenio arbitral siempre debe ser la ley apli-
cable al contrato. Esto con base en un andlisis del principio de separabilidad.
Para Lord Borrows, el principio de separabilidad es una excepcién especifica
que estd dirigida a casos en los que se discute la validez, existencia o eficacia del
convenio arbitral. Esto quiere decir que no es la regla general, y que tampoco
aplica a la determinacion de la ley aplicable al convenio arbitral. Lord Borrows
discrepa del voto de mayoria en la medida en la que considera que el convenio

40 Idem, € 170.
41 Idem, € 171.
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arbitral, por regla general, forma parte del contrato principal, por lo que no
existe razén para que se le aplique una ley diferente®?.

Cabe destacar que en Reino Unido actualmente se encuentra en proceso de
discusiones una reforma legal que implicaria especificar en la Ley de Arbitraje
que la ley aplicable al convenio arbitral es la ley de la sede del arbitraje, y no
el criterio desarrollado por Enka c. Chobb.*® Esta reforma estd justificada en
la mera intencién de mantener a Londres como una de las sedes mds popula-
res de arbitraje internacional al unificar sus pricticas con la tendencia en las
jurisdicciones arbitrales importantes que aplican la ley de la sede al convenio
arbitral*.

De todas maneras, Enka c. Chobb es ilustrativo de la interaccién que puede
existir entre las distintas posturas para resolver el problema de la ley aplicable
al convenio arbitral y sobre todo de las dificultades que ello conlleva.

4. :CUAL ES LA LEY APLICABLE AL CONVENIO ARBITRAL BAJO EL
REGIMEN ECUATORIANO?

Como se desarrollard en esta seccidn, la postura de este trabajo es que la ley
aplicable al convenio arbitral bajo el régimen ecuatoriano es la ley aplicable
al contrato, atn cuando las partes no han pactado una cldusula de legislaciéon
aplicable. Para sustentar esta postura se tratan tres temas: las reglas de conflicto
de leyes aplicables al problema de la ley aplicable al convenio arbitral [§4.1];
la interpretacién del articulo 5 de la LAM [§4.2.]; y, la preferencia en general
de la ley del contrato por sobre la ley de la sede para regir al convenio arbitral

(54.3].
4.1. REGLAS DE CONFLICTO DE LEYES PARA DETERMINAR LA LEY APLICABLE
AL CONVENIO ARBITRAL.

Para determinar la ley aplicable al convenio arbitral, el primer paso es identifi-
car si existen reglas de conflicto de leyes aplicables a la situacién en especifico.

42 Idem, €232-233.

43 Law Commission del Reino Unido, Review of the Arbiration Act 1996: Final report and
Bill, 2023 <https://cloud-platform-e218{50a4812967bal215¢caecede923f.s3.amazonaws.
com/uploads/sites/30/2023/09/Arbitration-final-report-with-cover.pdf> (28/08/2024).

44 Tdem, € 12.44.
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Para esto, se debe estar a las reglas tanto en el régimen nacional como en los
tratados internacionales suscritos por el Ecuador.

Como se explicé en la seccién anterior®, la postura que aplica la ley de la sede
al convenio arbitral sostiene que existe una regla de conflicto que prefiere la
ley de la sede en caso de que las partes no pacten la ley aplicable al convenio
arbitral, en el articulo 34(2)(a)(i) de la Ley Modelo y en el articulo V(1)(a)
de la CNY. Sin embargo, ninguna de las referidas reglas puede aplicarse como
regla de conflicto de leyes en el régimen ecuatoriano.

Por un lado, si bien la LAM recoge algunos de los principios de la Ley Modelo®,
su contenido no es equiparable. El articulo 34(2)(a)(i) de la Ley Modelo, de
donde se extrapola la supuesta regla de conflicto de leyes en favor de la ley de
la sede, prevé la nulidad del laudo arbitral por falta de validez del convenio
arbitral con base en la ley del Estado que haya adoptado la Ley Modelo. Esta
causal no existe en el articulo 31 de la LAM, que prevé las causales de nulidad
del laudo arbitral. Entonces, el andlisis respecto de la ley Modelo no le aplica

ala LAM.

Por otro lado, aun considerando que el Ecuador es uno de los Estados sus-
criptores de la Convencién de Nueva York, no se puede entender a su articulo
V(1)(a) como una regla de conflicto de leyes que los tribunales arbitrales de-
ban aplicar al momento de analizar la ley aplicable al convenio arbitral. Esto
por tres razones.

Primero, pues el articulo V de la CNY, que prevé las causales por las que un
Estado puede rechazar el reconocimiento o ejecucién de un laudo arbitral, no
aplica a la determinacién de la validez del convenio arbitral. El articulo II de
la Convencién es la norma que aplica para dicho efecto, y la cual no contiene
alguna regla de conflicto de leyes.

Segundo, el articulo V de la CNY no es obligatorio de ejecucién para los
Estados contratantes. Las causales previstas en el mismo no son mandatorias,
en la medida en la que este dice expresamente que los estados “pueden” pero
no “deben” negar el reconocimiento o la ejecuciéon de un laudo si se verifica
alguna de las causales. Entonces, los Estados contratantes siempre podrian

45 Supra, § 3.4.

46  E. CarmigNIaNT Y C. CEPEDA, “Implementacion (parcial) en Ecuador de principios de la
Ley Modelo CNUDM]I, sobre arbitraje comercial. Retrospectiva histérica y necesidades”,
Revista Ecuatoriana de Arbitraje, No. 8, 2016, pp. 356-357.
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llegar a una conclusién diferente a la prevista en la CNY, dependiendo de la
legislacién nacional de cada pais.

Como normalmente los paises recogen principios pro-arbitraje, esta dindmica
de no aplicacién del articulo V se suele ver en contexto de la provisién del
articulo VII de la CNY, en virtud de la cual se debe preferir la ley nacional
mis favorable que las disposiciones de la CNY. Sin embargo, la falta de obli-
gatoriedad de aplicacion del articulo V demuestra que no existe una regla de
conflicto de leyes que sea aplicable a los drbitros para determinar la ley aplica-
ble al convenio arbitral.

Finalmente, el articulo V(1)(a) de la CNY no prevé directamente que la ley de
la sede del arbitraje serd aplicable siempre que las partes no hayan acordado
una ley aplicable a la validez del convenio arbitral. Lo que la CNY prevé en
este punto es que aplicard la ley de la sede “si nada se hubiera indicado [...]
respecto” de la ley determinada por las partes?. Es decir, aplicard la ley de la
sede si tampoco ha existido una determinacién de la ley aplicable al convenio
arbitral por parte del tribunal arbitral. Esto pues una decisién del tribunal
arbitral en esta linea se constituiria como una “indicacién” en los términos de
dicha norma. Entonces, si un tribunal concluye que la ley aplicable al con-
venio arbitral es una ley distinta a la sede, esta determinacién deberia primar
como una determinacién de la voluntad de las partes descubierta por el tribu-
nal arbitral, y ser analizada por las cortes de la ejecucién como tal.

Dado que no existen reglas de conflicto de leyes en el régimen ecuatoriano, ni
se puede aplicar el articulo V(1)(a) de la CNY para determinar la ley aplicable
al convenio arbitral, corresponde resolver la interrogante con base en las dis-
posiciones de la LAM.

4.2. EL ArRTiCULO 5 DE LA LAM PREVE QUE LA LEY APLICABLE AL
CONVENIO ARBITRAL ES LA LEY DEL CONTRATO.

Considerando que las disposiciones de la LAM regulan tanto arbitrajes na-
cionales como internacionales®, se debe interpretar el articulo 5 de dicha ley
como punto de partida para determinar la ley aplicable al convenio arbitral en
el Ecuador. Esto pues dicho articulo define al convenio arbitral, determina sus

47 O “failing any indication thereon” en su version en inglés. Ver Convencién de Nueva York,
N. 11.
48 LAM, No. 8, Arts. 40, 41.
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alcances y prevé el principio de separabilidad:

El convenio arbitral es el acuerdo escrito en virtud del cual las par-
tes deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas con-
troversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de

una determinada relacién juridica, contractual o no contractual.

El convenio arbitral deberd constar por escrito vy, si se refiere a un
negocio juridico al que no se incorpore el convenio en su texto, de-
berd constar en un documento que exprese el nombre de las partes
y la determinacién inequivoca del negocio juridico a que se refiere.
En los demds casos, es decir, de convenios arbitrales sobre las in-
demnizaciones civiles por delitos o cuasidelitos, el convenio arbi-

tral deberd referirse a los hechos sobre los que versard el arbitraje.
La nulidad de un contrato no afectars la vigencia del convenio arbitral.

No obstante haber un juicio pendiente ante la justicia ordinaria en ma-
teria susceptible de transaccion, las partes podrdn recurrir al arbitraje,
en este caso, conjuntamente solicitardn al Juez competente el archivo
de la causa, acompanando a la solicitud una copia del convenio arbi-
tral y, de hallarse pendiente un recurso, deberdn, ademds, desistir de él
(énfasis anadido)®.

De la lectura del articulo se ve que:

(i)  El inciso primero es descriptivo. Unicamente define lo que se debe
entender por convenio arbitral. El Legislador ha utilizado formula-
ciones parecidas, por ejemplo, en el articulo 1454 del Cédigo Civil
que define al contrato como “un acto por el cual una parte se obliga
para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa™.

(ii) El inciso segundo prevé el requisito de escrituracién del convenio
arbitral y su cardcter accesorio, asumiendo que este en general esta-
rd incluido como una cldusula en un contrato. Ya sea que se pacte
con base en una relacién contractual o no contractual, el convenio
arbitral siempre debe especificar el contexto en el que se suscribe,
haciendo referencia a la situacién juridica especifica a la que accede.

49
50

146

LAM, No. 8, Art. 5.
Codificacién del Cédigo Civil, RO Sup. 46, 24/06/2005, Art 1454.
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(iii) El inciso tercero prevé la separabilidad tinicamente en sus efectos al
especificar que el convenio arbitral estard protegido de la eventual
nulidad del contrato principal, esto a diferencia de la Ley Modelo
de la CNUDMI o legislaciones como el Arbitration Act del Reino
Unido, que prevén expresamente que el convenio arbitral es un
acuerdo “auténomo” al contrato principal®'.

(iv) Finalmente, el dltimo inciso prevé el principio kompetenz kompetenz,
en virtud del cual los drbitros son los llamados a decidir sobre su
competencia y los jueces estin obligados a remitir las causas donde
se haya pactado arbitraje a los tribunales arbitrales’*.

Entonces, aplicando la primera regla de interpretacién de la Ley prevista en
el articulo 18 del Cédigo Civil que manda: “Cuando el sentido de la ley es
claro, no se desatenderd su tenor literal, a pretexto de consultar su espiritu”, se
puede concluir que, en el Ecuador, la separabilidad del convenio arbitral no es
absoluta ni implica la autonomia del convenio arbitral respecto del contrato
principal. Dicho principio estd previsto en forma de una regla especial aplica-
ble tinicamente a casos de nulidad del convenio arbitral, que no justifica aislar
al convenio arbitral del contrato principal ni su ley aplicable.

Esto pues es claro del tenor literal del articulo 5 que: (i) no se prevé que el
convenio arbitral sea auténomo del contrato principal, sino que se espera este
siempre mantenga una relacién con el contrato al que accede; y, (ii) que la se-
parabilidad estd presentada como una norma especial aplicable a los convenios
arbitrales para procurar su validez, y no como una forma de deslindarles del
contrato principal. Es decir, la norma no prevé o justifica la exclusién del con-
venio arbitral del resto del régimen contractual aplicable al contrato principal.

En consecuencia, bajo el articulo 5 de la LAM, la ley aplicable al convenio
arbitral es la ley del contrato.

Esta conclusién es la misma siempre que la ley ecuatoriana aplique al contrato
principal, indistintamente de si fue determinada por las partes en una cldusula
de legislacién aplicable o si el tribunal arbitral la determiné considerando las
reglas de conflictos de ley que fueren aplicables.

Entonces, con base en el articulo 5 de la LAM la ley aplicable al convenio

51  Ver, Ley Modelo CNUDMI, N. 6, Art 16(1); Arbitration Act del Reino Unido, 1996,
Seccién 7.
52 Ver Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 1737-16-EP/21, 21/07/2021, €40.
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arbitral en Ecuador serd la ley aplicable al contrato principal, aun cuando las
partes no hayan pactado una cldusula de legislacion aplicable. Este andlisis
resulta de la interpretacién del texto del articulo 5 de la LAM, que no debe
desatenderse al ser claro en su tenor literal.

4.3. APLICAR LA MISMA LEY AL CONTRATO Y AL CONVENIO ARBITRAL
RESUELVE LOS PROBLEMAS DE INCONSISTENCIAS QUE TRAE LA
SEPARABILIDAD.

Aplicar la ley del contrato como solucién derivada del tenor literal de la LAM
permite un mayor nivel de predictibilidad respecto del alcance del convenio
arbitral. Esto puesto que: (i) evita escenarios en los que se extienden los efectos
del convenio arbitral a terceros o a contratos que no contienen convenio arbi-
tral a pesar de que la ley aplicable al fondo de la controversia no lo permita; y,
(ii) corresponde con las expectativas de las partes contractuales.

El caso Kebab Ji c. Kout Food Group Company es justamente el ejemplo de
la inconsistencia que se puede evitar al aplicar la ley del contrato al convenio
arbitral. Este consistié en un arbitraje CCI con sede en Francia, por la vio-
lacién de un contrato de franquicia de comida bajo ley inglesa. Durante el
arbitraje, la actora consiguié incorporar al arbitraje a un tercero no signatario
al convenio arbitral. El tribunal arbitral finalmente emitié un laudo a favor de
la actora, obligando también al tercero a los remedios respectivos. La deman-
dada aplicé para anular el laudo en las cortes de Francia, a la par que la actora
solicitd su ejecucién en las cortes del Reino Unido. Mientras que la anulacién
fue rechazada en Francia, las cortes del Reino Unido no ejecutaron el laudo,
pues determinaron que la ley aplicable al convenio arbitral es la ley del contra-

to, es decir la ley inglesa, y que esta no permite la incorporacién de terceros™.

Adicionalmente, considerando todas las distintas posturas respecto de la ley
aplicable al convenio arbitral y las maltiples complejidades que derivan de
estas, lo razonable y mds intuitivo es pensar que la intencién de los comer-
ciantes es que sus obligaciones sean juzgadas sobre la base del mismo régimen.
Idealmente, del régimen que rige su contrato. La interpretacién presentada del

53  Ver Corte Suprema del Reino Unido, Decisién del caso: Kabab-Ji SAL (Lebanon)
(Appellant) ¢ Kour Food Group (Kuwait) (Respondent) [2021] UKSC 48, 01/07/2021. Ver
también Primera Sala de lo Civil de la Cour de Cassation francesa, Decisién en el caso:
Kout Food Group abab-Ji SAL c. Kebab-Ji SAL, Arrét N. 679 FS-B, Pourvoi N. K 20-
20.260, 28/09/2022.
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articulo 5 de la LAM ratifica este entendimiento.

La opini6n del autor es que en realidad la complicacién que trae aceptar la ley
del contrato para que rija al convenio arbitral viene de una concepcién inde-
bida del 4mbito de aplicacién de dicho convenio.

Por ejemplo, Born expresa que la ley de la sede del arbitraje deberia preferirse
pues esta podria prever normas mds amplias para terceros no signatarios, un
estandar probatorio mds beneficioso al arbitraje, normas explicitas de confi-
dencialidad para el proceso arbitral, una aplicacién mds fuerte del principio
kompetenz kompetenz, o facultades mds amplias de los drbitros para conducir
el procedimiento arbitral y dictar medidas cautelares™.

Sin embargo, la ley aplicable al convenio arbitral no determina todas estas
situaciones. Determina, principalmente: (i) la obligacion de las partes de cum-
plir etapas previas para acudir al arbitraje; (ii) la obligacién de acudir al arbi-
traje en si mismay; v, (iii) el dmbito de aplicacién del convenio arbitral —i.e.— la
posibilidad de extenderlo a terceros no signatarios o a contratos sin convenio
arbitral. De este tltimo punto, como se dijo, lo mds conveniente para evitar
la eventual falta de ejecucién de un laudo serfa preferir la predictibilidad que
brinda aplicar la ley del contrato.

El resto de los asuntos —como el kompetenz kompetenz y los poderes del tri-
bunal arbitral- no se rigen bajo la ley aplicable al convenio arbitral. Con base
en el receptum arbitri o pacto en virtud del cual los drbitros se comprometen
con las partes a resolver su disputa, estas circunstancias se rigen bajo la ley de
la sede. Esto pues es este contrato el que se ejecuta en su totalidad en la sede
del arbitraje.

Con esta explicacion, el tnico punto sobre el que quedaria alguna duda res-
pecto de la posible contradiccién entre las leyes de la sede y la ley del contrato
aplicada al convenio arbitral serfa respecto de las obligaciones de confiden-
cialidad y de cumplir los pasos previos antes de acudir al arbitraje y su eje-
cutabilidad. Para este punto en especifico, se aclara que la determinacién de
la obligatoriedad de la obligacién y los efectos de su incumplimiento en el
proceso arbitral son dos cosas distintas. Un tribunal arbitral podria, aplicando
la ley del contrato, determinar si la cliusula escalonada era obligatoria o no
para las partes (e incluso ordenar el resarcimiento de perjuicios), pero a la vez

54  G. Born, N.10, Capitulo 4, Seccién 4.04. [A] [1] [b] (iv).
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determinar que dicho incumplimiento no afecta la admisibilidad del reclamo
puesto a su conocimiento, en aplicacién de la ley de la sede. Asimismo, un
tribunal podria determinar que el arbitraje es confidencial con base en las
normas de la ley de la sede y el receprum arbitri, adn si la ley del contrato que
aplica al convenio arbitral no prevé la obligacién de guardar confidencialidad
en el arbitraje.

Por lo anterior, la solucién de aplicar la ley del contrato al convenio arbitral
prevista en el articulo 5 de la LAM debe preferirse sobre la tendencia de aplicar
la ley de la sede. Esto sobre todo tomando en cuenta la interaccién entre los
dmbitos de aplicacién del receptum arbitri y del convenio arbitral, y que esta
solucién trae predictibilidad a un sistema que se ha vuelto incierto y compli-
cado a la hora de determinar la ley aplicable al convenio arbitral.

5. CONCLUSIONES

El problema de la ley aplicable al convenio arbitral nace de la aplicacién del
principio de separabilidad en el arbitraje. Bajo la presuncién de que el conve-
nio arbitral es un acuerdo auténomo del contrato principal, también se asume
que le puede aplicar una ley distinta de la ley de dicho contrato.

Distintas jurisdicciones han adoptado diversas posturas para resolver el asunto
de la ley aplicable al convenio arbitral:

(i)  En Franciala ley aplicable al convenio arbitral es el abitral legal order,
que es un ordenamiento que existe con independencia de cualquier
ley nacional. Este ordenamiento auténomo permite la innovacién de
soluciones ante los nuevos problemas que se presenten en el sistema
arbitral. Sin embargo, el pais que lo ha adoptado es principalmente
Francia, por lo que su falta de popularidad crea incertidumbre res-
pecto de su interaccién con otros sistemas.

(i) En paises como Suecia se prevé expresamente que la ley aplicable al
convenio arbitral sea la ley de la sede del arbitraje. Normalmente,
esta postura se deriva también de interpretaciones del articulo 34(2)
(a)(i) de la Ley Modelo CNUDMI y del articulo V(1)(a) de la CNY.
Ello debido a que se considera que la sede es el foro natural de eje-
cucién del pacto para acudir a arbitraje. Bajo esta postura, la ley
de la sede aplica al convenio arbitral atn si las partes han pactado
una cldusula de legislacién aplicable en el contrato principal. Con el

150  Revista Ecuatoriana de Arbitraje N.°15 » Mayo 2025 © hteps://doi.org/10.18272/reail5.3793




;Cudl mismo es la ley aplicable al convenio arbitral en el Ecuador?

beneficio de que la ley de la sede aplicaria a los temas procedimenta-
les pre-arbitraje, esta postura no resuelve el problema de inconsisten-
cias con la ley del contrato en casos como la extensiéon del convenio
arbitral a terceros no signatarios.

(iii) En Estados Unidos, la aplicacién del Federal Arbitration Act trae
como consecuencia la aplicaciéon de la ley del contrato al convenio
arbitral, indistintamente de si las partes han pactado una cldusula de
legislacién aplicable. Esta postura elimina el riesgo de inconsisten-
cias entre el dmbito de aplicacién del convenio arbitral y del con-
trato principal. Si bien se ha argumentado que esta postura implica
el riesgo de inconsistencias entre las reglas de la ley de la sede y las
obligaciones del convenio arbitral, este problema se resuelve a través
de la aplicacién del receptum arbitri.

(iv) En paises como Suiza y Pert se aplica el principio de validacién. En
virtud de este, la ley aplicable al convenio arbitral serd la que permita
su validez entre la ley de la sede, la ley del contrato y la ley pactada
por las partes. Esto con la desventaja de que, si la ley aplicable al
convenio arbitral no es la ley del contrato, se mantiene el riesgo de
inconsistencias entre el dmbito de aplicacién del convenio arbitral y
el contrato principal.

(v) En Enka c. Chubb, la Corte Suprema del Reino Unido resolvié: (i)
aplicar la ley del contrato como pacto implicito para el convenio
arbitral siempre que las partes la hayan pactado en una cldusula de
legislacién aplicable; (ii) aplicar la ley de la sede a falta de acuerdo
de las partes, siendo esta la ley con conexiones mds cercanas al obje-
to del convenio arbitral; y (iii) aplicar el principio de validacién de
manera transversal, para dejar abierta la posibilidad de elegir otra
ley en caso de que la ley aplicable al convenio arbitral electa como
consecuencia de este ejercicio implique su invalidez.

Por su parte, la ley aplicable al convenio arbitral en el Ecuador es la ley del
contrato. Ello con base en el tenor literal del articulo 5 de la LAM, aplicable
puesto que se entiende que el articulo V(1)(a) de la CNY, que prevé las causa-
les por las que un Estado puede rechazar el reconocimiento o ejecuciéon de un
laudo arbitral, no contiene una norma de conflicto de leyes que sea aplicable
al andlisis. Esto pues: (i) dicho articulo no aplica a la determinacién de validez
del convenio arbitral; (ii) su aplicacién no es mandatoria para los Estados con-
tratantes; y, (iii) de todas formas, las cortes de la ejecucién deberdn analizar
la determinacién de la ley aplicable al convenio arbitral que haga el tribunal
arbitral supliendo la falta de acuerdo de las partes, por lo que no aplicarian la
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ley de la sede para su examen.

El inciso tercero del articulo 5 de la LAM unicamente prevé que “la nulidad
de un contrato no afectard la vigencia del convenio arbitral”. En lugar de es-
pecificar que el convenio arbitral es auténomo del contrato principal, como
lo hacen otras legislaciones, la LAM se limita a describir los efectos de la sepa-
rabilidad en forma de una norma especial. El inciso inmediatamente anterior
del articulo, por su parte, prevé la necesidad de que el convenio arbitral se
suscriba como accesorio a una relacién juridica preexistente, y asume que esta
generalmente serd de cardcter contractual. Por estas razones, hay claridad de
que el tenor literal del articulo 5 de la LAM no prevé a la separabilidad como
un principio absoluto sino como una excepcién aplicable al convenio arbitral
en virtud de su naturaleza. En consecuencia, para todo lo demds se deberd
entender que el convenio arbitral es parte del contrato principal y le aplica la
misma ley aun cuando las partes no la hayan pactado.

La ley del contrato deberia preferirse por sobre la ley de la sede para regir al con-
venio arbitral puesto que aumenta la predictibilidad del sistema y corresponde
con la expectativa de las partes contratantes de que todas sus obligaciones se ri-
jan por un mismo régimen. Lo importante es que queden claras las obligaciones
que se rigen: (i) por el convenio arbitral y aplican la ley del contrato, (ii) por el
receptum arbitri y aplican la ley de la sede; y, (iii) las que coexistirian tanto en el
convenio arbitral como en el receptum arbitri, en cuyo caso corresponde al tri-
bunal arbitral determinar los efectos de dicha obligacién en el proceso arbitral.

Todo lo relacionado al dmbito de aplicacién del convenio arbitral, como la
extensién de sus efectos a terceros no signatarios, es parte de los derechos
sustantivos del convenio arbitral y por lo tanto le aplica la ley del contrato.
Asimismo, todo lo relacionado con la conduccién del proceso arbitral, como
el principio kompetenz komptenz y el poder de dictar medidas cautelares se
deriva del receptum arbitri por lo que le aplica la ley de la sede. Finalmente, en
casos como la obligatoriedad de los pasos previos al arbitraje previstas en las
cldusulas escalonadas y la confidencialidad, el tribunal arbitral siempre podrd
decidir los efectos de estas obligaciones en el proceso, a la par de los efectos
que su eventual incumplimiento traiga bajo el régimen general de obligacio-
nes de la legislacién del contrato, muy posiblemente incluso con la posibili-
dad de ordenar indemnizaciones. Es decir, podra aplicar la ley del contrato
para determinar los efectos del incumplimiento de estas obligaciones entre las
partes contractuales, y la ley de la sede para determinar los efectos de dicho
incumplimiento en el proceso arbitral.
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